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Europa ist in der Tat auf dem Weg, sich mehr und mehr rechtlich anzugleichen.
Das betrifft auch die Funktion und die Titigkeit der Notare. Das Tempo dieser
Angleichung ist unterschiedlich, je nach dem, wie die Nihe der einzelnen Rege-
lungsmaterie zum Prinzip des freien Waren- und Dienstleistungsverkehrs ist. Die
Statusfragen im Notariat sind hierbei ein Bereich, der besonders umkimpft ist.
Gleiches gilt fiir die Verteidigung nationaler Form- und Zustindigkeitsvorschriften.
Ein gemeinsames Europa im Sinne eines einheitlichen Rechtsraumes diirfte noch
Jahrzehnte auf sich warten lassen, zu unterschiedlich sind die Traditionen. Je
mehr die kontinentaleuropdische Rechtstradition in einer europdischen Regelung
dominiert, um so eher kann einer Rechtvereinheitlichung aus der Sicht des
Notariats zugestimmt werden. Denn nur durch die besondere Funktion des
Notariats lateinischer Prigung und der notariellen vollstreckbaren Urkunde
sind rechtsokonomisch und rechtspolitisch die Vorteile zu erzielen, die ein moderner
Rechtsstaat im Bereich des Schutzes des Biirgers und Verbraucher als oberstes
anstreben muss. Rechtsvereinheitlichung muss dem Schutz der Individualinteressen
der Biirger und der Erleichterung der Rechtsanwendung dienen. Deshalb sollten
Notare verstirkt in die Uberlegungen zur Rechtsvereinheitlichung im Bereich
der europdischen Union einbezogen werden. Aus der Sicht des Notariats schliefit
sich damit historisch gesehen ein Kreis, der seinen Ursprung in der kontinental-
europdischen Tradition des romischen und napoleonischen Rechts genommen hat
- und zwar iiber die derzeit geltenden nationalen europdischen Grenzen hinweg.
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I. VORBEMERKUNG

Der Titel des Beitrags “Das Notariat in der EU” ist eigentlich ein Paradoxon.
Suggeriert doch die Bezeichnung “das Notariat”, als gibe es eine EU-weite
einheitliche Auspriagung dieser Rechtsfigur. Betont man das Wort “Notariat”,
so wird jedem Laien sofort klar, dass die Rechtswirklichkeit ein einheitliches
Notariat nicht kennt, sind doch unterschiedliche regionale Verbreitungen und
unterschiedliche Auspriagungen dieses Berufsstandes festzustellen. Das fiihrt
automatisch zu folgenden Fragestellungen:

1. Was meinen wir, wenn wir von “dem Notariat” sprechen?

2. Welche Regionen in der Europaischen Union kennen tiberhaupt ein “No-
tariat”?

3. Was ist die gemeinsame Klammer, die es rechtfertigt, von “dem Notariat”
zu sprechen?

Eine weitere Unschirfe ergibt sich in der Fragestellung durch die Formulie-
rung: Das Notariat in der Europaischen Union. Klar ist, dass die Rechtsfigur des
Notariats kein originires EU-Recht zu ihrer Grundlage hat. Fraglich ist jedoch,
wie tiberhaupt das Verhiltnis zwischen der europiischen Rechtssetzung und
dem nationalen Notariatsrecht ist. Denkt man an die ebenfalls einen Gegen-
stand dieser Untersuchung bildende Frage nach den Perspektiven des Notariats
in der EU, stellt sich die Frage, an welchen Kriterien kiinftige Uberlegungen
zu einer eventuellen Vereinheitlichung des Notarrechtes in der Européaischen
Union gemessen werden miissen und ob tiberhaupt die nationale Souverini-
tit der einzelnen Mitgliedsstaaten eine EU-rechtliche Vereinheitlichung des
Notarrechtes zulasst. Letztlich heifit die alles entscheidende Frage: Entwickelt
sich die Europiaische Union weg von einem Staatenbund zu einem Bundesstaat
oder einer dhnlich strukturierten Staatengemeinschaft?

Eine besondere Note gewinnen diese Fragestellungen angesichts der Tatsache,
dass deutsche Autoren zu diesen Fragen Stellung nehmen. Spielt Deutschland
nicht doch im Konzert der europdischen Staaten in der Zeit nach dem 2.
Weltkrieg und der Griindungsphase der Europaischen Union eine Sonderrolle?
Kein anderes Land ist wie Deutschland durch seine Geschichte und sogar seine
Verfassung auch berufen, ein einheitliches Europa in einer Gemeinschaft der
Volker und Staaten anzustreben. Dies verleiht den Perspektiven-Uberlegungen
moglicherweise eine besondere Tendenz, wirft aber auch die Frage auf, inwieweit
einzelne Mitglieder der Europaischen Union bereit sind, auf nationale Eigen-
standigkeit Schritt fiir Schritt zu verzichten. Die Miihsal eines solchen Prozesses
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offenbaren die jiingsten Erfahrungen mit der Ratifizierung der Lissabon-Vertrige
durch die EU-Mitgliedsstaaten. Auch in nationaler Hinsicht hat Deutschland
keineswegs konstitutionell die Weichen eindeutig auf eine europiische Einigung
gestellt. So wurde jiingst durch ein Urteil des deutschen Bundesverfassungs-
gerichts im Zusammenhang mit der Ratifizierung der Vertrige von Lissabon
klargestellt, dass europdische Rechtssetzungsakte auch in Zukunft einer wirk-
samen vorherigen Mitwirkung der nationalen Verfassungsorgane bediirfen'.
Dieses Urteil hat namhafte Historiker - so etwa Michael Stiirmer in einem
Leitartikel der Tageszeitung “Die Welt” vom 17.08.2009 - veranlasst, an be-
sondere historische Pflichten Deutschlands bei der Férderung des europaischen
Einigungsprozesses zu erinnern. Man sieht in der Entscheidung des hochsten
nationalen Verfassungsgerichts gleichsam einen Anachronismus im Hinblick
auf die in der bundesdeutschen Verfassung ausgesprochene Verpflichtung zur
Forderung des europiischen Einigungsprozesses. Ist also die Perspektive des
Notariats in der Europaischen Union weiterhin an der Eigenstaatlichkeit der
Mitglieder der Européischen Union zu messen und zu orientieren oder wagen
wir mental den Schritt auf den Pfad zur europaischen Rechtsvereinheitlichung
auch im Notariat? Diese Fragestellung korrespondiert mit den laufenden Ver-
fahren zu Art. 45 I EG-Vertrag, die einen wesentlichen Teil der nachfolgenden
Untersuchungen bilden.

"Das Notariat in der EU” kennt wie auch national sowohl berufsrechtliche
als auch zivilrechtliche Vorschriften, die fiir das Notariat von wesentlicher
Bedeutung sind. Im Vordergrund der nachfolgenden Untersuchung sollen
zunichst die berufsrechtlichen Fragestellungen stehen.

II. DIE UNTERSCHIEDLICHEN RECHTSKREISE

Gibe es noch die Europaische Gemeinschaft in Form der Europiischen
Wirtschaftsgemeinschaft ihrer Griinder im Jahre 1957, konnte man von einem
relativen konsistenten Bild des “Notariats in der EU” ausgehen, gab es doch
in den Grindungsstaaten berufsrechtlich eine gemeinsame Wurzel der Nota-
riate im lateinischen Notariat napoleonischer Pragung. Dies hat sich vor allem
durch den spateren Beitritt Irlands, Grofibritanniens und der skandinavischen
Staaten Dinemark, Schweden und Finnland geindert. Wie sieht die Landkarte
der Rechtssysteme in der heutigen Europédischen Union aus?

' BVerfG, Urt. v. 30.06.2009 NJW 2009, 2267
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Nach Hertel” werden fiir die Gebiete der Europdischen Union 4 grofie Rechts-
kreise wirksam. Zum einen handelt es sich um das Gebiet des Common Law.
Zu diesen Staaten zidhlen aus dem Gebiet der Européischen Union England,
aber auch Schottland, wo das Common Law das frithere allgemeine romische
Recht tiberlagert. Gleiches gilt fiir die Republik Irland. Fur diesen Bereich gilt
generell, dass das sogenannte lateinische Notariat nicht in der Rechtsordnung
verankert ist, sieht man von Notarial Services fiir Rechtsgeschifte mit Aus-
landsbertihrung ab. Entscheidendes Merkmal ist das Fehlen der offentlichen
vollstreckbaren Urkunde als Wesensmerkmal eines lateinischen Notariats.

Einen dhnlichen Status finden wir zum anderen im Rechtskreis der nor-
dischen Staaten, also Schweden, Finnland und Danemark. Hertel a. a. O. sieht in
diesem Rechtsgebiet einen eigenstandigen Rechtskreis mit einer Mittelstellung
zwischen dem Common Law und dem sogenannten “Civil Law”. Aus notari-
eller Sicht ist hier allerdings festzustellen, dass die klassischen Instrumente
eines lateinischen Notariats nicht existieren. Im tbrigen erscheint die aus
angelsichsischer Sicht so bezeichnete Sphire der “Civil-Law-Lander” insofern
nicht als geeignete Abgrenzungsmethode, als hierunter wiederum verschiedene
Rechtskreise verstanden werden.

Zwei weitere Hauptrechtskreise, in denen traditionsgeméafl das lateinische
Notariat als Rechtspflegeorgan vorgesehen ist, dominieren das Recht des kon-
tinentalen Europas. Hierbei handelt es sich zundchst um den Rechtskreis des
Code Napoleon. Dieser orientiert sich im Ausgangspunkt an dem franzésischen
Code Civil von 1804. Dieser wurde neben Frankreich unmittelbar auch in
Belgien und Luxemburg geltendes Recht. Andere Liander schufen eigenstin-
dige, jedoch am Code Civil orientierte Zivilrechte. Dies gilt insbesondere fiir
Italien, Portugal und Spanien, zunichst auch fiir die Niederlande. Diese jedoch
ersetzten 1991 das napoleonische Recht durch das Biirgerliche Gesetzbuch
(Burgerlijk Wetbook), was aber an der aus notarieller Sicht mafigeblichen Ori-
entierung am lateinischen Notariat nichts dnderte. Stark vom franzosischen
Vorbild gepragt waren vor dem 2. Weltkrieg auch die Rechte Polens, Ruméniens
und der Tschechoslowakei.

Zum anderen entwickelte sich der deutschsprachige Rechtskreis - zum Teil
auch als zentraleuropéischer Rechtskreis bezeichnet - mit dreierlei verschiedener
gesetzlicher Auspriagung. Das ilteste Gesetzbuch des deutschsprachigen Rechts-
kreises hat Osterreich in Form des ABGB von 1811, das im gesamten fritheren
habsburgischen Reich galt, also auch im heutigen Slowenien, der Slowakei,

2 Notarius International 2009, 157 ff.
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Tschechien und teilweise in Ungarn. Das deutsche BGB von 1900 wurde von
Griechenland weitgehend iibernommen. Schlieflich entwickelte die Schweiz
ein eigenes Zivilgesetzbuch von 1912, das die Turkei tbernahm. Durch die
territoriale Erstreckung Deutschlands vor dem 2. Weltkrieg galten die Modifi-
kationen des deutschen Zivilrechts auch in den baltischen Staaten.

Diese Ausgangspunkte wurden sodann durch den osteuropiischen Bereich
der kommunistisch regierten Staaten teilweise tiberlagert. Eine originére Rechts-
ordnung neben dem Code Civil und dem deutschsprachigen Rechtskreis ist vor
allem Russland und dessen anliegenden Staaten zuzuordnen. Teile der dem
russischen Rechtskreis zuzuordnenden Lander sind allerdings aktuell bereits
Mitglied der Européaischen Union, so dass fir die weitere Untersuchung dieser
Rechtskreis vernachlissigt werden kann. Fir die nach dem 2. Weltkrieg und den
kommunistischen Rechtskreis zugeordneten Staaten auBBerhalb der russischen
Zivilrechtssphire kann man wohl feststellen, dass das kontinentaleuropiische
Zivilrecht der fritheren Tradition, sei es vom Code Napoleon geprigt, sei es vom
deutschsprachigen Rechtskreis geprigt, wieder die Oberhand gewonnen hat.

Folgendes Fazit kann also gezogen werden: Soweit man vom Notariat in
der Europiischen Union spricht, stehen im Mittelpunkt der Betrachtungen das
kontinentaleuropéische Notariat napoleonischer Pragung, gekoppelt mit dem
Recht oder Nachfolgerecht des Code Civil einerseits und gekoppelt mit dem
Zivilrecht des deutschsprachigen Rechtskreises andererseits.

II1. DIE HISTORISCHEN WURZELN DES
KONTINENTALEUROPAISCHEN NOTARIATS

Bei genauer Betrachtung wurzelt das kontinentaleuropéische Notariat in
der romischen Kaiserzeit und dort in der Form der dort téitigen Tabellionen,
die als Privatpersonen aufgrund staatlich genehmigter Befugnis gegen Gebiihr
Urkunden tber bestimmte Rechtsgeschifte aufnahmen. Im klassischen Latein
bezeichnete das Wort “Notarius” den Schreiber, der die Stenografie beherrschte
und mit ihrer Hilfe aus Urkunden wichtige Notizen machte. Die Notare waren
frih zunftmifig organisiert, die Ziinfte iberwachten das Geschiftsgebahren.
Durch diese disziplinarisch tiberwachte Berufsaustibung entwickelte sich das
Verstindnis von der “Ars Notarii”.

Die romische Tradition nahm Karl der Grofie im frankischen Reich auf, die
dortigen Notare errichteten ebenfalls Urkunden mit ihrem Signet als Erken-
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nungszeichen am Ende der Urkunde. Fir die Urkundspersonen setzte sich der
Begriff “Notar” durch. Die Notariatskunst wurde in italienischen Universititen
im 11. und 12. Jahrhundert wissenschaftlich bearbeitet, insbesondere an der
fithrenden Universitat in Bologna. Auch im deutschen Reich verbreitete sich
somit die Notariatsfunktion, vor allem in den Bischofsstadten. Die Befugnisse
wurden aber zunehmend von territorialen Fursten verliehen, was zu einer
starken Zunahme der Zahl der Notare und zu einer Verschlechterung der
Qualitit fahrte. Dem begegnete die erste zentrale Notariatsordnung, namlich
die Reichsnotariatsordnung Kaiser Maximilians I. vom 18.10.1512, die das
Notariatswesen einheitlich legislatorisch erfasste und damit eine einheitliche
Rechtsgrundlage fir das Notariat des gesamten Gebietes des damaligen deut-
schen Reiches schuf. Sie erging in lateinischer und deutscher Sprache und
verstand sich als Reformgesetzgebung.

Die Reichsnotariatsordnung enthielt die Grundsitze, die Notare bei ihrer
Tatigkeit zu beachten hatten. Ferner wurden einheitlich Vorbildung, Zulassung
und Amtsstellung der Notare sowie die Notargebithr und die Haftung gere-
gelt. SchlieBlich enthielt die Reichsnotarordnung bereits Vorschriften tiber die
Beurkundungsformen. Die Reichsnotariatsordnung kennzeichnete den Notar
als “einen Diener des gemeinen Nutzens”. Sie hatte keine durchgreifende Re-
formwirkung, weil das damalige deutsche Reich allméihlich zerfiel.

Entsprechend dem Machtzuwachs der regionalen Regenten entwickelte sich
insbesondere in Preuflen ein eigenes Notariatssystem. Nach der “Instruktion
fir die Notarien in den koniglich-preufischen sdmtlichen Provinzien” von
1771 durften hier vom preuflischen Konig bestellte Notare amtieren. Durch das
“Corpus juris fridericianae “ von 1781 wurden schlieflich die freiberuflichen
Notare abgeschafft und die Aufgaben auf Staatsbeamte tbertragen, ebenso
die freiberufliche Advokatur. Im weiteren wurden Notariatstitigkeiten und
Advokatur miteinander verbunden. Diese Regelung war die Geburtsstunde der
heute noch in Deutschland regional vorkommenden Kombination des Notar-
und Anwaltsberufs im Beruf des “Anwaltsnotars”.

Wihrend sich in Deutschland nach dem Auseinanderbrechen der kaiser-
lichen Notariatsordnung eine regionale Zersplitterung des Notariats ergab,
entstand auf der anderen Rheinseite in Frankreich durch das “Loi ventose”
die Grundlage des heutigen modernen Notariats. Das Gesetz vom 16.03.1803
belebte wieder die im klassischen oberitalienischen Notariat entwickelten
Grundgedanken, die auch Vorbild fiir das Reichsnotariat waren, und inte-
grierte hierbei einige Regeln der deutschen Reichsnotarordnung von 1512. Alle
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vorherigen Formen des Notariats wurden durch das Ventose-Gesetz beseitigt,
die Ernennung der Notare den staatlichen Justizverwaltungen tbertragen,
die Anzahl der Notarstellen durch die Justizverwaltung bestimmt und Un-
absetzbarkeit und Versetzbarkeit des Notars als Ausfluss seiner notariellen
Unabhingigkeit angeordnet. Damit wurde eine selbstandige Einrichtung der
freiwilligen Gerichtsbarkeit geschaffen, die mit anderen staatlichen Amtern
unvereinbar war und somit eine klare Trennung zwischen freiwilliger und strei-
tiger Gerichtsbarkeit zog. Die notarielle Urkunde als “6ffentliche Urkunde”
erhielt besondere Beweiskraft und Vollstreckbarkeit ohne Hinzuziehung eines
Gerichts durch Erteilung vollstreckbarer Ausfertigungen. Eine entsprechende
Gebtihrenordnung gab dem Notar die wirtschaftliche Unabhingigkeit, wozu
auch entsprechende Zulassungsbeschrankungen vorgesehen wurden. Auch schuf
das Ventdse-Gesetz die Grundlage fiir das in der historischen Entwicklung des
italienisch-franzosischen Notariats wurzelnde System der Notarkammern als
Selbstverwaltungs- und Aufsichtsorgan des Notarstandes.

Diese besondere neue Qualitit der Notariatsverfassung setzte sich auch im
deutschsprachigen Raum durch. Viele deutsche Lander ordneten ihre Notariats-
verfassungen nach den Prinzipien des Ventdse-Gesetzes neu. Preufien fithrte
in der nach der franzdsischen Besatzung wieder dem Koénigreich zugefallenen
Rheinprovinz sogar das franzosische Notariat fir diesen Teilbereich seines
Reiches ein, behielt allerdings im tbrigen Konigreich die bisherige Anwalts-
notariatsverfassung bei. Hierbei blieb es 120 Jahre bis zum Jahre 1937, in dem
eine einheitliche deutsche Notariatsordnung mit dem System des Notariats
napoleonischer Pragung angeordnet wurde. Durch die Wirren des 2. Weltkriegs
fand diese Reform allerdings keinen Abschluss. Die Rechtsvereinheitlichung in
Deutschland erfolgte dann noch im Jahre 1990 durch die Reformgesetzgebung
fiir die ehemalige DDR und schlielich fiir den siidwestdeutschen Raum, in
dem ein staatliches Notariat weiter existierte, durch eine entsprechende Ge-
setzgebung im vergangenen Jahr.

Man kann also feststellen, dass sich europaweit allméhlich alle Liicken im
System des freien, hauptberuflichen Notariats schliefen, was auch aus euro-
paischer Sicht zu einer kontinental-européischen einheitlichen Notariatsver-
fassung fithrt. Insbesondere durch die schnelle Einfihrung des freien Notariats
in der ehemaligen DDR wurde ein gleicher Prozess in den Reformstaaten des
Ostblocks in Gang gesetzt, der schon 1991 zur freien Notariatsverfassung in
Polen, Litauen, Ungarn und in den nichsten beiden Jahren in weiteren Ost-
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blocklandern fithrte. Dort wurde teils an die vorkommunistischen franzosischen,
deutschen oder osterreichischen Notariatsmodelle angekniipft’.

IV. DIE GRUNDPRINZIPIEN EINES FREIEN “NOTARIATS
KONTINENTALEUROPAISCHER PRAGUNG”

Ein freies Notariat i. S. d. lateinischen Notariats ist integraler Bestandteil
einer freiheitlich-demokratischen Rechtsordnung, die von folgenden Prinzipien
geleitet wird:

- Dem Rechtsstaatsprinzip, das vor allem eine Vorsehbarkeit staatlichen
Handelns und entsprechende Rechtssicherheit fiir den Biirger verlangt;

- Dem Prinzip des Schutzes der Freiheitsrechte, d. h. Recht auf individuelle
Gestaltung der Lebensverhéltnisse, insbesondere des Privateigentums und
des Erbrechts, gekoppelt mit der Betitigung in einer freiheitlichen Wirt-
schaftsordnung;

- Dem Sozialstaatsprinzip, das den Staat verpflichtet, die Rechtsordnung so
auszugestalten, dass ein Biirger vor Schidigung, Ausbeutung und Ubervor-
teilung im geschiftlichen Bereich geschiitzt wird, etwa durch Verbraucher-
schutzgesetze;

- SchlieBlich dem Subsidiarititsprinzip, wonach Gesellschaft und Staat sich
zurtickziehen sollten in Bereichen, in denen Organisationsformen der Mit-
glieder der Gesellschaft Aufgaben ebenso gut selbst erledigen konnen, sei
es auf privatrechtlicher Ebene durch Gesellschaften oder Vereine, sei es im
staatlichen Organisationsbereich etwa durch Notarkammern.

Das fithrt zu Anforderungen an ein Notariat aus der Sicht eines Biirgers
dergestalt, dass er Anspruch auf Rechtsregeln hat, die ihm bei der Durch-
setzung seiner Freiheitsrechte dienen, insbesondere im biirgerlichen und im
Handelsrecht. Hierbei miissen aus Griinden des Sozialstaatsprinzips aber
Vorkehrungen zum Schutz sozial Schwicherer und Unerfahrener getroffen
werden. Das ist insbesondere Funktion des Notariats. Dem steht eine “Pflicht”
zur notariellen Beurkundung deshalb nicht entgegen, weil sie gekoppelt ist mit
einer entsprechenden Beratungs- und Belehrungsfunktion und sich im tibrigen

> Fiir Polen vgl. Janicka, Handbuch zur Geschichte des Notariats und der europdischen

Traditionen, Baden-Baden 2009, S. 483 ff., fur Ungarn Neschwara, dortselbst, S. 241
ff..
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auf besonders schwierige Rechtsgeschafte beschrankt. Hierbei hat der Burger
Anspruch auf eine staatlich unabhingige, freie Ausprigung des Notariats mit
der Moglichkeit, den Notar seines Vertrauens zu wihlen. Der Staat muss le-
diglich die Funktionsfihigkeit und Qualitit dieses Notariatssystems und der
Notare durch entsprechende Zugangsprifungen, Zulassungsbeschrankungen,
Aufsicht und Regeln zur Vermeidung von Interessenkollisionen beschrianken.
Entsprechend haben auch die Notare als Individualrechtstrager Anspruch auf
eine gesicherte Existenz in Unabhéngigkeit von staatlichen Eingriffen, gekoppelt
mit einer Selbstorganisation des Berufsstandes, die soweit wie moglich Rechte
und Pflichten der Berufsangehorigen regelt und iiberwacht®. Diese Grund-
prinzipien eines freien Notariats haben alle freiheitlichen Notariatsordnungen
kontinentaleuropaischer Pragung gemeinsam. Sie dienen der rechtssicheren
und ausgewogenen Gestaltung privatrechtlicher Rechtsverhiltnisse und damit
letztlich der Entfaltung der Freiheitsrechte des einzelnen Birgers.

Der Notar kontinentaleuropiischer Pragung betreut im Auftrag seines Staates
also als unabhingiger und unparteiischer Amtstriger die von den staatlichen
Gesetzen bestimmten Rechtsgeschifte. Der Biirger ist verpflichtet, den Notar
in solchen Féllen in Anspruch zu nehmen. Der Staat garantiert durch dieses
System, dass unerfahrene und unbewandte Beteiligte geschttzt und die Buirger
bei diesen Rechtsgeschiften sachkundig beraten werden. Er stellt die Qualitit
dadurch sicher, dass er nur persénlich und fachlich geeignete Juristen hierzu
ausbildet und ihre Anzahl so bemisst, dass einerseits eine den Bediirfnissen
einer geordneten Rechtspflege entsprechende Anzahl und ortliche Verteilung
dieser Notare stattfindet, andererseits aber kein freier Wettbewerb herrscht. Dies
wird idealerweise auch durch eine entsprechende staatliche Gebithrenordnung
begleitet. Die Qualitit des Systems wird schlieBlich gewihrleistet durch eine
staatliche Dienstaufsicht und durch eine Notarkammer als Standesorganisation,
die standesrechtliche Regeln zur Sicherung dieses Berufsbildes aufstellt und
den Notar, der zur Mitgliedschaft verpflichtet ist, auf die Einhaltung dieser
berufsrechtlichen Regelungen verpflichtet.

Die wesentliche Auspragung notarieller Tatigkeit ist die sogenannte 6f-
fentliche Urkunde, die der Notar im Auftrag des Staates errichtet. Sie geniefit
offentlichen Glauben und schafft die Moglichkeit, in ihr verkoérperte Anspriiche
zu vollstrecken. Damit bedarf es nicht der Inanspruchnahme von Gerichten,
es sei denn, es kiime zu einer streitigen Auseinandersetzung. Die vom Notar

4 Zu allem: Zimmermann, Festschrift Wolfsteiner, 2008, S. 223 ff..
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vorzunehmenden Rechtsgeschifte bestimmt der Staat. Da der Notar Teil der
staatlichen Rechtspflege ist, konnen ihm auch weitere betreuende Téatigkeiten
des Rechtswesens iibertragen werden, insbesondere im Bereich des Familien-
und Nachlasswesens. Wesen und Funktion des Notariats kontinentaleuropa-
ischer Prigung sind damit in allen Staaten, die ein solches System eingerichtet
haben, gleich, die einzelnen Zustindigkeiten sind allerdings von der jeweiligen
staatlichen Gesetzgebung abhingig. Von der Funktion her vergleichbar sind
in allen Staaten auch die Aufgaben der Notarkammern, die das Berufs- und
Standesrecht sichern und fortentwickeln.

V. DER EUROPAISCHE KODEX DES NOTARIELLEN
STANDESRECHTS

Eine wichtige Aufgabe vor allem der zentralen Notarkammern der Staaten
ist es, das notarielle Berufsrecht zu spezifizieren und weiterzuentwickeln. Dies
reicht tiber die Berufsgesetze hinaus und betrifft vor allen Dingen das berufliche
Verhalten des Notars im allgemeinen Auftreten gegeniiber den Klienten und
den Kollegen. Erstes zentrales Zeichen einer europdischen Wertegemeinschaft
der Notariate war die Verabschiedung eines europaischen Kodex des notariellen
Standesrechts’. Diese Berufsregelungen wurden von der - heute sogenannten
“Conference des Notariats de LUnion Européenne (CNUE). Es handelt sich
um eine Spitzenorganisation des Notariats aller Staaten der Europiischen
Union, die Mitglieder der Internationalen Union des Notariats sind. Diese
Konferenz wurde bereits im Jahre 1976 in Paris als stindige Konferenz der
Prisidenten der Notariate der Européischen Gemeinschaft begriindet. Sie dient
heute zunehmend dazu, die Interessen des gesamten europdischen Notariats
gegeniiber der Europaischen Kommission zu vertreten und unterhilt zu diesem
Zweck ein Biiro in Briissel.

Motive fiir diese erste einheitliche europiische berufsrechtliche Regelung
liegen darin begriindet, dass durch die Verwirklichung des Binnenmarktes und
die Freiztigigkeit von Personen, Kapital und Giitern in den Mitgliedsstaaten
der Europiischen Union ein stindiges Anwachsen des grenziiberschreitenden
Austausches sowie von Transaktionen und allgemein von juristischen Ope-
rationen mit Auslandsbezug festgestellt werden kann. Diese Spezifizierung

> Vgl. DNotZ 1995, S. 329.
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der “juristischen Operationen” und die zunehmende Hiufigkeit notarieller
Urkunden mit Auslandsbezug hitten die Notare bewogen, die Modalititen
ihrer Zusammenarbeit zu untersuchen, um den Verbrauchern ihre Betreuung
und ihren Rat in grenziiberschreitenden Angelegenheiten zu gewihrleisten. Das
gemeinsame Regelwerk habe nicht zum Ziel, sich an die Stelle der nationalen
Regelungen zu setzen, die fiir den Beruf in jedem Mitgliedsstaat gelten. Es
solle jedoch bestimmte notarielle Tatigkeiten bei Vorgingen mit Auslandsbezug
harmonisieren und damit den Willen des Notarstandes zum Ausdruck brin-
gen, den europdischen Verbrauchern denselben Schutz bei nationalen sowie
grenziiberschreitenden Operationen zu garantieren.

In Ziffer 1. “Der Notar: Definition der gemeinsamen Regeln” wird eine
europiisch einheitliche Beschreibung des Notaramtes auf der Basis der Reso-
lution der Notariate in der Européischen Union im Jahre 1990 in Madrid wie
folgt vorgenommen:

“Der Notar ist Tréiger eines dffentlichen Amtes, dem staatliche Gewalt itbertragen ist,
um dffentliche Urkunden zu errichten. Hierbei stellt er die Aufbewahrung, Beweiskraft
und Vollstreckbarkeit in dieser Urkunde sicher.

Um fiir seine Titigkeit die notwendige Unabhingigkeit zu gewdhrleisten, praktiziert
der Notar nach Art eines freien Berufs, der alle Bereiche der freiwilligen Gerichtsbarkeit
abdeckt.

Durch die Beratung, die der Notar den Beteiligten in unparteiischer Weise erteilt,
wie durch die Abfassung der dadurch entstehenden dffentlichen Urkunde gibt seine Mit-
wirkung dem Verbraucher die rechtlicher Sicherheit, die dieser sucht.

Diese ist umso besser gesichert, als der Notar ein Jurist von hoher universitirer
Qualifikation ist, der zu dem Beruf nach zahlreichen Priifungen, Ausbildungsabschnitten
und Bewerbungsverfahren Zugang erhalten hat, der diesen Beruf nach strikten diszi-
plinarischen Regeln und einer stindigen Kontrolle dffentlicher Behorden ausiibt und
dank seiner am ortlichen Bediirfnis orientierten Bestellung auf dem gesamten nationalen
Territorium erreichbar ist.

Die Beteiligung des Notars beugt schlieflich miglichen Streitigkeiten vor und ist ein
unabdingbares Element einer leistungsgerechten und funktionsfihigen Justiz.”

Diese Definition aller européischen Notariate bestatigt die bereits gewon-
nene Erkenntnis:

Die Deontologie des Notariats kontinentaleuropiischer Pragung ergibt ein
homogenes Bild des einzelstaatlich geregelten Notariates. Die Definition ist
zugleich Richtschnur fiir alle Uberlegungen, die den Notar und seine Tatigkeit
im Bereich der europiischen Gesetzgebung betreffen.



1190 Stefan Zimmermann, Andreas Schmitz-Vornmoor: Das Notariat in der EU

Im einzelnen enthélt der Kodex sodann unter Unterpunkt 1.2 eine Zusam-
menfassung der gemeinsamen Regelungen.

Unterpunkt 1 beschreibt Loyalitit und moralische Integritit bei der Amts-
ausfihrung als Wesensmerkmal des Notarberufs im Hinblick auf Klienten, den
Staat und die Kollegen. Sie verpflichtet die Kollegen unterschiedlicher Staaten
zur Zusammenarbeit mit dem Ziel einer gemeinsamen Losung, die in Uberein-
stimmung mit den geltenden gesetzlichen Vorschriften in den beteiligten Léndern
sichern und die Interessen der Beteiligten umfassend gewihrleisten soll.

Unterpunkt 2 formuliert dann bereits das mehrfach herausgestellte Prinzip
der “Unparteilichkeit und Unabhéngigkeit” des Notaramtes. Es verpflichtet zu-
gleich den Notar, sein Amt auszuiiben, wenn er gesetzméfig darum ersucht wird
und kein Fall eines Tatigkeitsverbotes aufgrund nationaler Regelung vorliegt.

Unterpunkt 3 betraut in besonderer Weise die Vertrauensfunktion des
Notars gegentiber den Klienten und verpflichtet ihn zu beruflicher Verschwie-
genheit und Zurtickhaltung unter Einbeziehung seiner Mitarbeiter auf der Basis
der in jedem Mitgliedsstaat vorgesehenen Regelung.

Unterpunkt 4 unterstreicht die Verpflichtung der Berufsorganisationen,
Weiterbildungsmoglichkeiten fir ihre Mitglieder zur Verfiigung zu stellen und
verpflichtet den Notar selbst, seine Kenntnisse stets zu aktualisieren und die
Weiterbildung von Mitarbeitern zu tiberwachen und zu férdern.

Unterpunkt 5 stellt klar, dass dem Notar individuelle Werbung nur erlaubt
ist, wenn es zugleich im Herkunfts- und im Aufnahmeland gestattet ist. Zugleich
wird die kollektive Werbung fiir das Notariat durch die Berufsorganisationen
als leicht zugangliche Informationsquelle fiir den Verbraucher begrifit.

Unterpunkt 6 regelt die Firmierung des Notars in Urkunden und Schrift-
verkehr mit Namen, Berufsbezeichnung und Amtssitz, ldsst aber die tiber
akademische Grade hinaus gehende Angabe von Kenntnissen, insbesondere
Spezialisierungen, nur zu, wenn das Herkunftsland es erlaubt.

Ziffer 2. regelt die Bedingungen und Modalititen des téglichen Wirkens
des Notars im “Aufnahmestaat”.

Unterpunkt 1 befasst sich mit der freien Notarwahl und territorialen Kom-
petenz und stellt klar, dass der Klient im In- und Ausland das Recht auf freie
Notarwahl hat. Eingeschriankt ist das Tatigwerden des Notars allerdings durch
den staatsrechtlich vorgegebenen Grundsatz, dass nur ein territorial zustandiger
Notar beurkundungsbefugt ist. Seinerzeit wurde aber neu die Berichtigung
zur grenziiberschreitenden Assistenz durch den Notar des Herkunftslandes
anerkannt.
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Unterpunkt 2 stellt klar, dass ein Notar bei einer solchen grenziiberschrei-
tenden Tatigkeit sowohl das Recht des Herkunftslandes als auch des Aufnah-
melandes und den europdischen Kodex zu beachten hat.

Unterpunkt 3 enthélt eine Informationspflicht des Notars tiber den Umfang
seiner Auslagen- und Honoraranspriiche vor Aufnahme der Tatigkeit und die
Pflicht, moglichst kostengtinstig fiir den Klienten zu arbeiten.

Unterpunkt 4 enthélt eine Verpflichtung, eventuelle Schadensfolgen einer
beruflichen Téatigkeit durch Versicherung abzudecken, gleichviel, ob das Staats-
recht das vorsieht.

Schippel® hat die Verabschiedung des europiischen Kodex als einen Anfang
einer verstirkten Tendenz zur Vereinheitlichung des notariellen Berufsrechts
auf der Ebene der Berufsorganisationen betrachtet. Hierbei gibt er allerdings
zu bedenken, dass die Stringenz der nationalen Rechtsordnungen im europé-
ischen Notariat sehr unterschiedlich ist, so dass die Gefahr einer Verwisserung
strengeren nationalen Berufsrechts durch einen weniger Regelungsdichte auf-
weisenden europdischen Kodex bestehen kénnte, zwar nicht formaljuristisch,
da der Kodex nur Mindeststandards setzt, aber moglicherweise faktisch durch
Angleichung der Standards. Letztlich war allerdings fiir die Ratifizierung des
Kodex die Uberlegung ausschlaggebend, dass er dazu geeignet ist, europaweit
den Blick fur die bestmégliche Verfassung des Notariats zu schirfen und die
Uberzeugung zu wecken, dass das Notariat in Europa seine Aufgaben nur
dann erftllen und seinen Bestand nur dann gewéhrleisten kann, wenn es seine
Berufspflichten auf sehr hohem Standard selbst harmonisiert.

Die praktischen Erfahrungen der letzten 15 Jahre haben allerdings gezeigt,
dass die nationalen gesetzlichen Regelungen in den Mitgliedsstaaten nicht
immer weiter angeglichen wurden. So ist etwa im niederldndischen Notariat
eine stirkere Liberalisierungstendenz festzustellen, die das dortige Notariat
in eine freiberufliche Richtung entwickelt. Das zeigt, dass die Notare vor den
Grundsatzen widersprechender nationaler Gesetzgebung nicht geschiitzt sind.
Umso wichtiger ist es, eigene Grundsitze zu unterhalten und fiir verbindlich
zu erkldren, um die gemeinsame Deontologie zu schiitzen. Eine besonders
wichtige Definitionswirkung ergibt sich durch den Kodex fiir die jungen No-
tariate in den Reformlédndern, die durch die Briiche der jingeren Geschichte
eine innere Orientierung fir ihr Standesbewusstseins suchen mussten. Dies
und die Tatsache, dass die europiische Rechtssetzung bisher nicht immer die

® DNotZ 1995, 334, 342.
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Besonderheiten des vorstehend beschriebenen Wesens des notariellen Berufs-
standes erfasst hat, gibt Anlass, in Zukunft verstarkt an einer Harmonisierung
des europdischen Notariats auf der Ebene der Berufsorganisationen nach innen
zu arbeiten, um nach auflen, insbesondere der Europaischen Union gegentiber,
geschlossen aufzutreten. Hierzu besteht schon deshalb besonderer Anlass, weil
jiingste gesetzgeberische und parlamentarische Auferungen und Mafnahmen
auf Ebene der Europiaischen Union erkennen lassen, dass der Notarstand vor
Eingriffen in seine berufsrechtlichen Grundprinzipien durch die Europiische
Union nicht sicher sein kann.

VI. MOGLICHKEITEN UND GRENZEN DES EINGRIFFS IN
NATIONALES NOTARRECHT DURCH DIE
EUROPAISCHE UNION

Aufgrund seines Anwendungsvorrangs greift europiisches Recht vielfach
in die bestehenden nationalen Rechtssysteme ein. Als Beispiel lasst sich das
Feld des Verbraucherschutzes nennen, auf dem nationales Recht vielfach durch
europdische Normen tiberlagert, durchdrungen oder auch verdrangt wird. Selbst-
verstandlich ist dieses européisch geprigte Recht von Notaren ebenso wie von
Richtern und Anwiélten zu beachten und geht in die tigliche Beratungs- und
Beurkundungspraxis ein.

Von solchen “notariatsrelevanten” europiischen Rechtsentwicklungen (dazu
mehr unter VII.) zu unterscheiden ist jedoch die Frage, ob durch europiisches
Recht unmittelbar auf das notarielle Berufs- und Beurkundungsrecht eingewirkt
werden kann. Mit anderen Worten: Wer hat die Rechtsetzungskompetenz fiir
das Notarrecht: der jeweilige Mitgliedstaat oder die Europaische Union?

Die Antwort auf diese Frage hangt entscheidend davon ab, ob man die notari-
elle Beurkundungspraxis dem offentlich-staatlichen Rechtspflegebereich zuordnet
oder aber dem Binnenmarkt fiir Rechtsdienstleistungen, dem z. B. Rechtsanwilte
und Steuerberater unterfallen. Denn nur fiir den Binnenmarkt gelten die Grund-
freiheiten des EG-Vertrages und nur fiir diesen Bereich kann die Européische
Union Rechtsetzungskompetenzen in Anspruch nehmen oder aber Verstofie gegen
die Grundfreiheiten reklamieren. Die staatliche Rechtspflege dagegen gehort zur
exkdusiven Rechtssetzungskompetenz der Mitgliedstaaten.

Damit ist auch schon der Konflikt umrissen, der aktuell zwischen der
Européiischen Kommission und insgesamt vierzehn Mitgliedstaaten (Belgien,
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Deutschland, Frankreich, Griechenland, Luxemburg, Osterreich, Portugal,
Estland, Lettland, Litauen, Malta, Polen, Slowakei, Slowenien, Tschechische
Republik und Ungarn) mit kontinentaleuropéischen Notariatsverfassungen
in sogenannten Vertragsverletzungsverfahren ausgetragen wird. Sieben dieser
Verfahren (Belgien, Deutschland, Frankreich, Griechenland, Luxemburg, Os-
terreich und Portugal) sind bereits vor dem Européischen Gerichtshof anhén-
gig. Vermutlich 2010 ist mit ersten Entscheidungen zu rechnen, in denen der
Europiische Gerichtshof dartiber zu befinden haben wird, ob und mit welcher
Intensitiat die Europdische Union in die nationalen Notariatsverfassungen
eingreifen darf.

Rechtlich ist Art. 45 Abs. 1 EG Dreh- und Angelpunkt des beschriebenen
Konflikts. Hiernach sind Tétigkeiten, die mit der Ausiibung 6ffentlicher Gewalt
(der franzosischsprachige Begriff lautet “autorité public”) verbunden sind,
von der Anwendung der Grundfreiheiten ausgenommen’. Ganz vordergriindig
geht es um den in vielen kontinentaleuropaischen Notariatsverfassungen gere-
gelten Staatsangehorigkeitsvorbehalt, wonach nur Angehorige des jeweiligen
Mitgliedstaates zu Notaren bestellt werden diirfen (in Deutschland ist § 5 der
Bundesnotarordnung einschligig). Hinter diesem konkreten “Aufhénger” steht
jedoch die kontinentaleuropéische Ausgestaltung des Notariats als Bestand-
teil der staatlich organisierten und regulierten vorsorgenden Rechtspflege zur
Disposition.

Dieser rechtspolitische Konflikt ist von grundsatzlicher Bedeutung fiir die
zukiinftige Rechtsentwicklung in der Europiischen Union und soll nachfol-
gend in seinen wesentlichen Argumentationslinien nachgezeichnet werden.
Dabei werden die Vorstellungen und Ziele der Europaischen Kommission (1.)
demjenigen Notariatsverstindnis gegentibergestellt, das von den betroffenen
Mitgliedstaaten in den letzten Jahren im Zuge der Auseinandersetzung mit
der Kommission geschirft und prazisiert wurde (2.). AnschlieBend soll danach
gefragt werden, ob und wie sich die aktuelle Weltfinanz- und Wirtschaftskrise
auf den beschriebenen Grundsatzkonflikt auswirkt (3), um mit einer Zusam-
menfassung zu schliefen (4.).

1. Die Europaische Union ist historisch zunéchst als Wirtschaftsgemeinschaft
entstanden. Und bis heute dominieren die aus dem gemeinsamen Binnen-

markt folgenden Rechtssetzungskompetenzen die Politik und Gesetzgebung

Zur Auslegung von Art. 45 EG vgl.. etwa Karpenstein/Liebach, Das deutsche Notariat
vor dem Européischen Gerichtshof, EuZW 2009, 161.
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der Europédischen Union. Die Integrationspolitik richtete sich historisch
stets auf den Abbau und die Beseitigung von Markthemmnissen. Als juri-
stischer Hebel dienten die in den Primérvertriagen verankerten Markt- oder
Grundfreiheiten (dazu gehoéren der freie Warenverkehr, der freie Personen-
verkehr in seinen beiden Ausprigungen als Arbeitnehmerfreiziigigkeit und
Niederlassungsfreiheit, die Dienstleistungsfreiheit und die Kapitalverkehrs-
freiheit), denen die integrationsfreundliche Rechtsprechung des Europa-
ischen Gerichtshof zu weitreichenden Wirkungen verhalfen. Auf Seiten
der Kommission waren und sind die Generaldirektionen Binnenmarkt und
Dienstleistungen sowie Wettbewerb fiir den gemeinsamen Markt zustindig.
Das gemeinsame Regelungsziel “Abbau von Markthemmnissen” sorgt dafir,
dass diesen Kommissionsbehoérden ein “Deregulierungsansatz” gleichsam
“genetisch eingepragt” ist.

So verwundert es nicht, dass die Europaische Kommission schon friih die
freien Berufe als tiberreguliert erkannte und eine Liberalisierung und Dere-
gulierung forderte®. Dabei wurden die Notare von der Européischen Kom-
mission den freien Berufen zugeordnet, ohne auf die 6ffentlich-rechtliche
Ausgestaltung ihrer Tatigkeit ndher einzugehen. So ist es erklartes Ziel der
Kommission, eine grundlegende “Marktoffnung” der mitgliedstaatlichen
Notariate zu erreichen. Notare sollen im vollem Umfange den Binnen-
marktregelungen unterfallen und ebenso behandelt werden wie andere freie
Berufe. Konkrete Markthemmnisse wie die Bediirfnisprifung oder feste
Gebiihrenordnungen werden als nicht erforderlich angesehen. Auch die No-
taren zugewiesenen Befugnisse sollten einer kritischen Priifung unterzogen
werden. Ausdriicklich wird auf die Vorbilder Vereinigtes Konigreich und
Skandinavien verwiesen, die regulierte Notariate nicht kennen wiirden’.
Das beschriebene Programm wird begleitet durch von der Kommission
beauftragte 6konomische Studien, die den volkswirtschaftlichen Nachteil
einer Uberregulierung aufzeigen sollen. Als jiingstes Beispiel sei hier die
den Immobilienmarkt betreffende ZERP-Studie'” genannt. Diese konnte

10

Grundlegend insoweit die von der Kommission in Auftrag gegebene Studie des Instituts
fur Hohere Studien in Wien zu den “wirtschaftlichen Auswirkungen einzelstaatlicher
Regelungen fur freie Berufe aus dem Jahr 2003.

Commission’s work to reform regulation in the legal professions, 2007, DAF/COMP/
WP2/WD(2007), vgl. auch Karpenstein/Liebach, a. a. O., S. 161, 162.

Die Studie ist auf der Homepage des Zentrums fiir Européische Rechtspolitik an der

Universitiat Bremen zu finden: www.zerp.uni-bremen.de.
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jedoch fiir das deutsche Notariat die Annahmen der Kommission gerade
nicht belegen. Im Gegenteil: Deutschland erwies sich gerade im Bereich
der Immobilientransaktionen im unteren und mittleren Wertbereich als
besonders kostengiinstig bei gleichzeitig hochsten Qualitéitsstandards.
Zusammenfassend ist festzuhalten: Die Europiische Kommission halt Notare
fiir im gemeinsamen Binnenmarkt tatige private Rechtsberater. Aus ihrer
kompetenzrechtlich (vor-)gepriagten Deregulierungsperspektive ordnet sie
zwingende Beurkundungszustindigkeiten, nicht verhandelbare Gebiihren-
ordnungen, oder aber aus der Bedurfnisprifung abgeleitete Zugangs-
beschrinkungen als Markthemmnisse ein, die sich vor dem Hintergrund
der Marktfreiheiten kaum rechtfertigen lassen.

2. Das von den Mitgliedstaaten mit kontinentaleuropéischer Notariatsver-
fassung vertretene und in der Praxis auch so gelebte Notariatsverstindnis
unterscheidet sich grundlegend von diesem Ansatz der Kommission. Notare
werden gerade nicht als Marktteilnehmer betrachtet, sondern gehoren der
staatlich organisierten Institution “vorsorgende Rechtspflege” an. Diese
nimmt nicht am Markt teil, sondern setzt dem Markt einen staatlich fur
erforderlich gehaltenen Rahmen. Ein so verstandenes Notariat ist nicht Teil
des Marktes, sondern steht auflerhalb des Marktes bzw. begrenzt diesen. Die
Tatsache, dass Notare im kontinentaleuropaischen Bereich freiberuflich titig
sind, dient in diesem Modell allein der (staatlichen) Effizienz- und Qualitits-
steigerung. Der Staat organisiert - in den von ihm gezogenen Grenzen - einen
Wettbewerb unter den Berufstrigern. Denkbar und sowohl historisch als
auch aktuell - etwa in Teilen Deutschlands - noch vertreten ist auch der Typus
eines unmittelbar in die Staatsorganisation eingegliederten “Staatsnotars”.
Wihrend die EU-Kommission von einer originir privatwirtschaftlichen,
jedoch staatlich “Uberregulierten” Tétigkeit des Notars ausgeht, versteht
das konkurrierende Modell das Notariat als originir staatliche Aufgabe.
Lediglich aus funktionalen Griinden erfolgt die konkrete Ausgestaltung
dezentral und angereichert um freiberufliche Elemente.

Deutlicher wird das beschriebene Notariatsmodell, wenn man die vorsor-
gende Rechtspflege durch den Notar der streitigen und nachsorgenden
Rechtspflege durch den Richter gegeniiberstellt. Beide Sdulen der Zivilrechts-
pflege stehen in kontinentaleuropiischen Rechtsordnungen mit Notariat in
einem komplementaren Verhéltnis zueinander und sind weitgehend &dhnlich

ausgestaltet.
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2-Saulen Modell der Zivilrechtspflege
Vorsorgende Rechtspflege Nachsorgende (streitige) Gerichtsbarkeit
® Notar ® Richter
® Anspruch des Birgers auf Beurkundung | ® Anspruch des Birgers auf gerichtliche
Entscheidung
® Beurkundungsrecht ® Zivilprozessrecht
® Notar ist Herr des Verfahrens ® Richter ist Herr des Verfahrens
® Verfahren ist zwingend ® Verfahren ist zwingend
® Privatautonomie und Vertragsfreiheit ® Delegation der Entscheidung an den
Richter
e Offentliche Urkunde (notarielle o Offentliche Urkunde (gerichtliches
Urkunde) Urteil)
® Vollstreckungstitel ® Vollstreckungstitel

Der Notar iibernimmt im Beurkundungsverfahren wie ein Richter im Zivil-
prozess eine verfahrensleitende Stellung. Das Verfahren ist in beiden Féllen
zwingend ausgestaltet und steht nicht zur Disposition der Parteien. Ohne
Beachtung des Beurkundungsverfahren, gibt es keine Urkunde und damit
keinen rechtswirksamen Vertrag. Das deutsche Bundesverfassungsgericht hat
daher in einem kiirzlich ergangenen Beschluss ausdriicklich festgestellt, dass
Notare “durch ihre Amtstitigkeit auch gegen den iibereinstimmenden Willen der
Beteiligten verbindlich iiber die Wirksamkeit von Rechtsgeschiiften entscheiden™"".

Wegen des zwingend ausgestalteten Verfahrens und der staatlich garantierten
Kontrolle des Amtstragers kann das Endprodukt des Beurkundungsverfah-
rens, die 6ffentliche Urkunde, mit besonderen Rechtswirkungen ausgestaltet
werden. In diesen Rechtswirkungen kommt letztlich das staatliche Gewalt-
monopol zum Ausdruck, denn nur aus diesem folgt die Befugnis, Vollstre-
ckungstitel und Urkunden mit im Zivilprozess bindender Beweiswirkung
zu errichten. Notare handeln in Austibung 6ffentlicher Gewalt, weil sich
der Staat die vom Notar errichteten Urkunden als “6ffentliche” zurechnen
lasst. Von sich aus konnen Private keine 6ffentlichen Urkunden errichten.
Dazu bedarf es der staatlichen Ermachtigung. Der deutsche Staatsrechtler
Isensee'” hat diesen Zurechnungszusammenhang kiirzlich als “Staatsauthen-
tizitat” der notariellen Beurkundung bezeichnet. Staatliche Regulierung und
Kontrolle der notariellen Tétigkeit sind zwingende Voraussetzungen dieser
Zurechnung und gleichsam die Verbindung zwischen freiberuflich tatigem

11
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BVerfG, Beschluss vom 22.4.2009 - 1 BvR 121/08.
Das Amt des Notars - Relikt aus vorgrundrechtlichen Zeiten?, notar 2009, 144, 152.
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Notar und dem Staat. Die von der EU-Kommission angestrebte Deregu-
lierung der notariellen Tatigkeit wiirde diese Verbindung durchtrennen
und damit mittel- und langfristig das tief in der kontinentaleuropéischen
Rechtstradition verankerte Konzept der 6ffentlichen Urkunde zerstoren. Es
tiberrascht vor diesem Hintergrund nicht, dass die EU-Kommission in den
genannten Vertragsverletzungsverfahren allein vom Vereinigten Kénigreich
unterstiitzt wird, einem Mitgliedstaat, dessen Rechtsordnung die 6ffentliche
Urkunde im kontinentaleuropéischen Sinn nicht kennt.

Der Hauptunterschied zwischen vorsorgender und nachsorgender (streitiger)
Gerichtsbarkeit besteht im Grad der privatautonomen inhaltlichen Gestal-
tungsmoglichkeiten. In der vorsorgenden Rechtspflege kann der Staat - bei
zwingenden Verfahrensregeln - der Privatautonomie einen groffen Spielraum
einraumen, und gleichzeitig die vertraglich eingegangene Bindung durch die
offentliche Urkunde staatlich verstarken. In der streitigen Gerichtsbarkeit
dagegen ist der Staat als Konfliktentscheider gefordert. Parteien, die ihren
Konflikt nicht mehr auf dem Verhandlungsweg beilegen kénnen, delegieren
die Entscheidung auf den Richter.

Die mit der streitigen und mit der vorsorgenden Rechtspflege vom Staat
verfolgten rechtspolitischen Ziele sind dhnlich. Im Vordergrund stehen
Rechtssicherheit und Rechtsfrieden fiir die Biirger. Beiden Saulen der Zi-
vilrechtspflege ist gemeinsam, dass ein zwingend ausgestaltetes staatliches
Verfahren zur Verfigung gestellt wird, dessen jeweiliges Endprodukt diesen
Zielen dient. Endprodukt des staatlichen Verfahrens ist daher immer eine
offentliche, dem Staat zuzurechnende Urkunde entweder in Gestalt des
Urteils oder der notariellen Urkunde.

Weiter soll durch die Institution der vorsorgenden Rechtspflege dem Biir-
ger auch im nicht streitigen Bereich ein gleichméafBiger, von den Kosten her
erschwinglicher und flichendeckender Zugang zu einer qualitativ hochwer-
tigen juristischen Beratung ermoglicht werden. Damit werden mit der Ein-
richtung eines Notariats auch sozialstaatliche Ziele verfolgt. Verpflichtende
Beurkundungserfordernisse korrespondieren zudem mit einer gerichtlich
durchsetzbaren Pflicht des Notars, seine Beurkundungsleistung den Biirgern
auch zu gewihren.

SchlieBlich wird mit der vorsorgenden Rechtspflege hiaufig auch der Schutz
von am Vertrag nicht beteiligten Dritten bezweckt. Wird der Notar in das
Grundbuch- oder Handelsregisterverfahren eingebunden, so kommen die
dort gesammelten sicheren Rechtsdaten auch Dritten zu Gute. Wird der
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Notar an statusverdndernden Rechtsakten beteiligt (etwa an Umwandlungs-
vorgangen im Unternehmensbereich oder aber einer Adoption im privaten
Bereich), so ist auch hier die Drittwirkung dieser Rechtsakte, etwa auf
Glaubiger, Arbeitnehmer oder Familienmitglieder offensichtlich.

Die zahlenmifig-statistische Bedeutung der vorsorgenden Rechtspflege
bleibt schlieBlich hinter der streitigen Gerichtsbarkeit nicht zuriick. Nach
der Justizstatistik in Deutschland tbersteigt die Zahl der Verfahren der
freiwilligen (vorsorgenden) Gerichtsbarkeit sogar die Zahl der streitigen
Verfahren'®. Dies ist freilich in der Offentlichkeit kaum bekannt, da streitige
Gerichtsverfahren in der 6ffentlichen Wahrnehmung wesentlich interessanter
und prisenter sind als einverstiandliche vorsorgend gestaltete Rechtsvorgin-
ge. Tatsachlich jedoch tragt die vorsorgende Rechtspflege erheblich zu einer
Entlastung der streitigen Gerichtsbarkeit bei, weil sehr viele Streitigkeiten
augrund vertraglicher Risikovorsorge und beweissicherer Gestaltung vor-
beugend vermieden werden.

Auch historisch ist der Befund eindeutig. Erst kiirzlich konnte auf einer
Konferenz an der Universitit Bonn von namhaften Rechtshistorikern aus
ganz Europa gezeigt werden, dass die notarielle Tétigkeit in der kontinental-
europdischen Geschichte durchgehend als Emanation staatlicher Befugnisse
verstanden wurde. Heute noch bestehende strukturpriagende Merkmale
des hoheitlich tatigen Notars, wie etwa die exklusive Zustindigkeit fir die
Errichtung offentlicher Urkunden, eine staatliche Bedurfnisprifung im
Hinblick auf die Zahl der Amtstriger, eine juristische Spezialausbildung
sowie besondere Pflichten zum Fiithren von Biichern und zum Archivieren
der Urkunden wurden bereits im 12. bis 14. Jahrhundert herausgebildet'*.
Den Vitern und Mittern der romischen Vertrage war im Jahr 1957 dieser Zu-
sammenhang zwischen notarieller Tétigkeit und der Ausiibung 6ffentlicher
Gewalt ebenfalls bewusst. Dies zeigen die Protokolle der Vertragsverhand-
lungen, aus denen hervorgeht, dass die Formulierung der Vorgingernorm des
heutigen Art. 45 EG ausdriicklich den Zweck hatte, die mitgliedstaatlichen
Notarordnungen wegen ihrer 6ffentlich-rechtlichen Ausgestaltung von den
Binnenmarktregeln auszunehmen".

15

Die Justizstatistik ist ttber die Homepage des Bundesamtes fiir Justiz abrufbar: www.
bundesjustizamt.de.

Vgl. dazu den von Schmoeckel/Schubert herausgegebenen Sammelband “Handbuch zur
Geschichte des Notariats der europdischen Traditionen”, Baden-Baden 2009.

Vgl. die ausfihrliche Darstellung bei Karpenstein/Liebach, a. a. O., S. 161, 164.



Zbornik PFZ, 59, (6) 1179-1215 (2009) 1199

3. Neuerdings konnen jedoch nicht nur historische, sondern auch sehr aktuelle
Griinde fiir ein Verstandnis des Notariats als mitgliedstaatlich organisierte
Rechtspflegeinstitution fruchtbar gemacht werden. Angesichts der globalen
Verwerfungen im Zuge der Finanz- und Wirtschaftskrise ist das Vertrauen
in das in den vergangenen Jahren auch von der Européischen Kommission
vertretene 6konomische Liberalisierungs- und Deregulierungsdogma ge-
schwunden. Die (zu) simple Gleichung, wonach die Wirtschaft umso besser
funktioniere, je mehr sie sich unbeléstigt von rechtlichen und staatlichen
Beschrankungen frei entfalten kénne, geht offenbar nicht auf. Die auf das
Idealbild des “homo oeconomicus” gestiitzte Theorie von 6konomisch rati-
onal handelnden Einzelpersonen und Unternehmen erweist sich zumindest
in Teilbereichen als korrekturbediirftig. Es wachst das Bewusstsein, dass
eine funktionierende Marktwirtschaft auf starke Institutionen und einen
rechtlichen Rahmen angewiesen ist.

Damit gewinnen zunéchst innerhalb der 6konomischen Theorie alternative
Ansitze zur neoklassischen wirtschaftsliberalen Theorie an Bedeutung, denn
die in den letzten Jahrzehnten bestimmende Theorie steht der Finanzkrise
und ihren Ursachen relativ hilflos gegentiber. In der Vordergrund treten derzeit
verstirkt die Institutionendkonomik sowie verhaltensdkonomische Ansit-
ze. Beide zeichnen sich dadurch aus, dass sie staatlichen Institutionen und
rechtlichen Eingriffen in das freie Spiel der Marktkrifte gegeniiber weniger
skeptisch sind als die neoklassische Theorie. Indem sie nimlich ein mogliches
Marktversagen explizit zum Gegenstand ihrer 6konomischen Untersuchungen
machen, bieten sie positive Erklarungsmodelle fur staatliche Eingriffe, wahrend
die neoklassische Theorie solche Eingriffe zunichst als transaktionskostener-
hohend und daher volkswirtschaftlich schadlich ansieht.

Aus Sicht der Institution des Notariats ist dieser sich andeutende Para-
digmenwechsel in den Wirtschaftswissenschaften und die damit sich neu
entwickelnde Methoden- und Theorienvielfalt zu begrifen. Auch fir den
interdiszipliniren Dialog zwischen Juristen und Okonomen stellt es einen
Gewinn dar, wenn die von ihren theoretischen Grundannahmen dem
Rechtssystem eher skeptisch gegeniiberstehende neoklassische Theorie durch
konkurrierende Ansétze bereichert und erganzt wird.

Im Folgenden sollen kurz einige 6konomische Argumente fiir die Institu-
tion des Notariats angedeutet werden, die gerade gegentiber der ebenfalls
okonomisch argumentierenden Européischen Kommission ins Feld gefiihrt

werden konnen.
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Zunichst einmal hat die Finanz- und Wirtschaftskrise die Bedeutung des
“Vertrauens” im Rechts- und Wirtschaftsverkehr gezeigt. Der Finanzmarkt-
und Bankensektor hat eine wesentliche Grundlage seines Geschiftsmodells
stark gefahrdet bzw. in Teilbereichen zerstort. Es wird Jahre oder gar Jahr-
zehnte dauern, bis auf der Grundlage von Regulierung, Selbstbeschriankung
und vielleicht auch einer Wertediskussion innerhalb der Finanzwelt wieder
eine dhnliche Vertrauensgrundlage wie vor der Wirtschaftskrise geschaffen
werden kann. Ubertragen auf das Notariat bedeutet dies, dass auch hier
das Vertrauen der Biirger und Unternehmen in die Qualitét, Seriositit und
Unabhingigkeit dieser Institution Geschaftsgrundlage ist und moglicher-
weise mehr Transaktionskosten spart als verursacht. Dieses Vertrauen ist
allerdings nicht umsonst zu haben, sondern es ist Folge staatlicher Aufsicht
und Regulierung und einer klugen Selbstbeschrinkung innerhalb des Be-
rufsstandes. Vor diesem Hintergrund sollten Notare ihre berufsrechtlichen
Beschrankungen nicht als Wettbewerbsnachteil sehen, sondern im Gegenteil
als besonderes Qualitatsmerkmal.

Die Verhaltensokonomik beschéftigt sich mit Abweichungen vom Modell des
“homo oeconomicus” und fragt danach, warum sich Menschen immer wieder
irrational verhalten. In Experimenten kann in bestimmten Fallgestaltungen
sogar systematisch irrationales Verhalten nachgewiesen werden. Stichworte
wie “Kontrollillusion”, “Wissensillusion”, “Uberoptimismus” und “Selbstiiber-
schitzungsanomalie” bezeichnen solche Fallgruben, vor denen niemand gefeit
ist. Derzeit wird insbesondere in der amerikanischen 6konomischen Literatur
diskutiert, inwieweit der Gesetzgeber das “Design” bestimmter Entscheidungs-
vorginge bestimmen sollte, um bessere Entscheidungen zu erméglichen'.
Maéglicherweise lassen sich diese Gedanken auch auf das notarielle Beur-
kundungsverfahren tbertragen, das ebenfalls ein staatliches vorgegebenes
Verfahren zur rationalen Entscheidungsfindung darstellt, dabei aber den
Birger inhaltlich nicht bevormundet, sondern lediglich verfahrensrecht-
liche Vorkehrungen z. B. gegen uniiberlegtes, uninformiertes oder gar
rechtswidriges Handeln trifft'”. Wihrend die neoklassische Theorie die
notarielle Form schnell als transaktionskostenerhéhende “Formelei” und

Vgl. etwa Thaler/Sunstein, Nudge: Improving Decisions about Health, Wealth, and
Happiness.

Vgl. dazu auch Schmitz-Vornmoor/Kordel, Vorsorge durch den Notar, Vertragsfreiheit
und Verhaltens6konomik, notar 2009, 4.
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“burokratisches Hemmnis” einordnet, kann eine verhaltensdokonomische
Argumentation den Eigenwert des tiber “Formelei” weit hinausgehenden
Verfahrens besonders hervorheben. In den USA wird so derzeit diskutiert,
inwieweit eine verpflichtende Finanz- und/oder Rechtsberatung die der
Finanzkrise vorgelagerte Immobilienkrise hitte verhindern kénnen.
SchlieBlich konnen, wenn man die Institution Notariat als Teilbereich des
staatlichen Rechtspflegesystems betrachtet und tiber die einzelne Trans-
aktion hinausblickt, auch positive Effekte fiir das rechtliche Gesamtsystem
angemessen berticksichtigt werden. Diese bestehen etwa in der Entlastungs-
wirkung 6ffentlicher Urkunden im Hinblick auf die streitige Gerichtsbarkeit.
Die Mitwirkung der Notare an sicheren Rechtsdaten im Immobilien- und/
oder Gesellschaftsrecht kommt ebenfalls der gesamten Gesellschaft und
insbesondere den Teilnehmern am Wirtschaftsverkehr zu Gute. Warnungen
vor “identity theft” oder “mortgage fraud”, wie sie in den USA mangels
rechtssicherem Immobilienregistrierungssystem an der Tagesordnung sind,
kennt Kontinentaleuropa nicht. Schliellich leisten Notare durch die im
notariellen Beurkundungsverfahren bestehende Prisenz- und Ausweispflicht
einen wesentlichen Beitrag zur inneren Sicherheit, indem beurkundungs-
pflichtige Geschifte wenig attraktiv fir kriminelle Aktivititen wie etwa die
Geldwische erscheinen. Auflerdem tragen notarielle Meldepflichten zu einer
gerechten, gleichmifligen und effizienten Steuererhebung bei. Auch wenn
sich diese mittelbaren Vorteile fiir das Gesamtsystem empirisch-statistisch
schwerer beziffern lassen als die unmittelbaren Transaktionskosten, diirfen
sie in einer seriosen Betrachtung doch nicht fehlen und sollten zumindest
in die methodischen Uberlegungen der Okonomen eingehen.

4. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass derzeit zwischen der
EU-Kommission und den Mitgliedstaaten mit Notariat lateinischer Pri-
gung ein Grundsatzkonflikt ausgetragen wird, in dem es letztlich um die
Deutungshoheit tiber die Institution des Notariats geht.

Rechtlich manifestiert sich dieser Konflikt in den anhéngigen Vertragsverlet-
zungsverfahren zu Art. 45 EG. Vom Ausgang der Verfahren wird es abhingen,
ob die Organisations- und Regelungskompetenz fiir das Notariat in Europa
weiterhin den Mitgliedstaaten zugeordnet bleibt oder ob die Europiische
Union Giber den Mechanismus der Grundfreiheiten wesentliche Eingriffsbe-
fugnisse erhilt. Wihrend die Kommission den Notar als (tiber)regulierten
privaten Rechtsdienstleister einordnet, gehen die betroffenen Mitgliedstaaten
von einer origindr hoheitlichen Téatigkeit aus. Lediglich aus funktionalen
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Griinden ist der Amtstrager freiberuflich titig. Ohne Regulierung, Kontrolle
und Aufsicht des Notars wire die Einordnung der notariellen Tétigkeit als
staatliches Handeln denlklogisch nicht méglich.

Aktuell stellt die Finanz- und Wirtschaftskrise den vor allem auf Liberalisie-
rung und Deregulierung setzenden 6konomischen Ansatz der Europiischen
Kommission in Frage. Alternative und erginzende 6konomische Theorien, wie
etwa die Institutionendkonomik oder auch die Verhaltensékonomik sind eher
in der Lage, das Notariat als staatliche Rechtspflegeinstitution theoretisch zu
integrieren. Es ist zu wiinschen, dass zukiinftig innerhalb der Européischen
Kommission die rechtlich-6konomische Debatte neu und theoretisch vielfal-
tiger gefihrt wird. Beim Europidischen Gerichtshof deutet sich bereits eine
gewisse Trendwende an, wenn den Mitgliedstaaten bei rechtlichen Eingriffen
in die Grundfreiheiten unter dem Gesichtspunkt der Wahrung offentlicher
Interessen eine gewisse Einschidtzungsprirogative zugebilligt wird'®.

VII. NOTARIATSRELEVANTE EUROPAISCHE

RECHTSENTWICKLUNGEN

Unabhingig von der soeben erlduterten grundlegenden Kompetenzfrage

gab und gibt es jedoch eine Vielzahl notariatsrelevanter européischer Rechts-

entwicklungen, die von grofler Bedeutung fur die notarielle Tatigkeit sind.

Anschliefend werden - ohne Anspruch auf Vollstandigkeit - einige Rechts-

entwicklungen skizziert und kritisch beleuchtet.

1.

Das Thema “E-Justice” hat europapolitisch hohe Bedeutung. Die Europaische
Union verspricht sich vom Einsatz elektronischer Medien und Kommunika-
tionsmittel einen verbesserten grenziiberschreitenden Austausch zwischen
den juristischen Berufstrigern sowie einen leichteren Zugang der Biirger zur
Justiz. Auf europiischer Ebene gibt es daher eine Vielzahl von Initiativen,
die dem Bereich “E-Justice” zugeordnet werden konnen und die zumindest
mittelbar auch Auswirkungen fiir die notarielle Praxis haben.

So war die Européische Union etwa Impulsgeber bei der Schaffung von ein-
heitlichen Signaturstandards'”. Die heute z. B. von jedem deutschen Notar

Vgl. z. B. das Apothekerurteil des Europiischen Gerichtshofs vom 19.5.2009, AZ: C
171/07.

Vgl. die Richtlinie 1999/93/EG tiber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elektro-
nische Signaturen vom 19. Januar 2000.
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im elektronischen Rechtsverkehr genutzte Signaturkarte mit Notarattribut
beruht letztlich auf europaischen Vorgaben.

Mit européischen Geldern geférdert werden auch elektronische Plattformen
fir die 6ffentlichen Register, die mittel- und langfristig europaweit vernetzt
werden sollen. Zu erwihnen ist hier das European Business Register (www.
ebr.org) oder das Grundbuchprojekt EULIS (www.eulis.org). Angestrebt
wird weiter ein Europiisches Testamentsregister. Die Justizministerien
der Mitgliedstaaten unterhalten zudem gemeinsam mit der Europiischen
Kommission ein Europiisches Justizielles Netz fiir Zivil- und Handelssachen
(www.ec.europa.eu/civiljustice). Dariiber sind fiir jeden Biirger Informati-
onen zu den mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen erhaltlich. Auch von
notarieller Seite gibt es Bestrebungen zu einer europaweiten Vernetzung.
Das Européische Notarnetz (www.enn-rne.eu), das dem landertibergreifen-
den Informationsaustausch dienen soll, ist hier ein erster Baustein. Weiter
sind bei der EU-Kommission von einem europdischen Konsortium unter
Fihrung des Deutschen Notarvereins Mittel beantragt worden, um eine
Internet-Plattform zum Thema “Vorsorgende Rechtspflege in Europa” zu
entwickeln. Im Gesprich ist zudem eine Vernetzung der jeweils nationalen
elektronischen Notarverzeichnisse.

Fiir den notariellen Berufsstand kommt es darauf an, seine Tatigkeit in die
elektronische Welt zu tibersetzen und gleichzeitig den Eigenwert des person-
liche Anwesenheit voraussetzenden notariellen Beurkundungsverfahrens zu
betonen. Nicht jedes Geschift eignet sich fiir den Abschluss per Maus-Klick,
auch wenn dies gelegentlich behauptet wird.

Die Techniken des elektronischen Rechtsverkehrs konnen aber sicherlich
die Kommunikation mit Gerichten, Registern, anderen Beh6rden oder auch
den Mandanten verbessern. In Deutschland etwa wird die Kommunikation
mit dem Handelsregister seit Anfang 2007 ausschlieflich elektronisch ge-
tithrt. Eine européische Richtlinie (2003/58/EG) erzeugte hier den in einem
foderalen System notwendigen Handlungsdruck zur Umstellung auf das
elektronische Verfahren. Fiir das Grundbuch sind in diesem Jahr in Deutsch-
land nun ebenfalls die rechtlichen Voraussetzungen fiir eine Umstellung auf
den elektronischen Rechtsverkehr geschaffen worden. Als Erfolgsmodell
hat sich in Deutschland auch das bei der Bundesnotarkammer elektronisch
gefiihrte Zentrale Vorsorgeregister erwiesen, in dem zwischenzeitlich fast
eine Million sogenannter Vorsorgevollmachten registriert wurden. Das 0s-
terreichische Notariat hat mit seinem elektronischen Urkundenarchiv bei
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der Frage der - regelmiflig kostenintensiven - Archivierung von Urkunden
neue Wege beschritten und Estland gehort mit seinem Notariat im Bereich
des elektronischen Rechtsverkehrs europaweit zu den fithrenden Landern.
Im Bereich der “E-Justice” haben die nationalen Notariate daher bislang
den Diskussionsprozess mitbestimmen und -gestalten kénnen. Angesichts
der rasanten technischen Entwicklung wird es jedoch eine stetige Heraus-
forderung bleiben, “up to date” auf diese zu reagieren.

Die notarielle 6ffentliche Urkunde als Vollstreckungstitel wurde in Europa
durch die Verordnung zur Einfithrung eines europédischen Vollstreckungsti-
tels iiber unbestrittene Forderungen (Verordnung Nr. 805/2004 (EG)) im
Sekundirrecht anerkannt. Notarielle Vollstreckungstitel konnen europaweit
ohne besonderes Anerkennungsverfahren vollstreckt werden. Diese erfreu-
liche Entwicklung erleichtert insbesondere in Vertragsgestaltungen mit
Auslandsberiihrung eine ausgewogene Vertragsgestaltung, da aus notariellen
Vollstreckungstitel auch gegeniiber auslandischen Vertragsbeteiligten ohne
grofie Hindernisse die Zwangsvollstreckung eingeleitet werden kann.
Aktuell wird unter der Uberschrift “Acte Authentique” tiberlegt, ob die
Anerkennung o6ffentlicher Urkunden nicht europaweit einheitlich geregelt
werden solle. Der genaue Inhalt und die Reichweite dieser vom Parlament
ausgehenden Initiative sind jedoch noch sehr unklar®. Zum Teil wird be-
firchtet, die européische Regelung kénne zu einer Verwisserung der nati-
onalen Begriffsbestimmungen fiihren.

. Das notarielle Beurkundungsverfahren dient auch dem Verbraucherschutz,

etwa wenn ungewandte und unerfahrene Parteien vor tibereilten und uninfor-
mierten Entscheidungen geschiitzt werden sollen. Da die Européische Union
auf dem Gebiet des Verbraucherschutzes tiber eigene Gesetzgebungskompe-
tenzen verftgt, ergeben sich auf diesem Feld vielfaltige Bertthrungspunkte
zwischen europiischer Gesetzgebung und notarieller Tatigkeit.

Der Européische Gesetzgeber steht vor dem generellen Problem, dass er die
notarielle Beurkundung als Verbraucherschutzkonzept europaweit nicht vor-
schreiben kann, da nicht jeder Mitgliedstaat Giber die Rechtspflegeressource
Notariat verfiigt. In der Vergangenheit beschrinkte sich die Europiische
Union daher zumeist auf die Normierung von Mindeststandards fiir den
Verbraucherschutz. Diese Mindeststandards sahen dann etwa vorvertragliche

20

Vgl. etwa den Bericht von Vossius, notar 2009, 273, tber die Diskussion anlésslich der
21. Europdischen Notarentage 2009 in Salzburg.
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Informationen fiir den Verbraucher sowie eine befristete Widerrufsmoglich-
keit nach Vertragsschluss vor. Den Mitgliedstaaten stand es jeweils frei, iber
diese Mindeststandards hinauszugehen und z. B. ein notarielles Verfahren
vorzuschreiben.

Diese Praxis soll nun geidndert werden. Unter dem Stichwort “Vollhar-
monisierung” mochte die Europaische Kommission zukiinftig in einer
Verbraucherrechterichtlinie?' zentrale Bereiche des Verbraucherschutzes
abschlieBend regeln. Ein Umsetzungs- und Erginzungsspielraum fiir die
Mitgliedstaaten bestiinde dann nicht mehr. Dieses Vorgehen erscheint
vordergriindig einleuchtend, zumindest wenn man das Thema Verbraucher-
schutz ausschliefilich aus dem Blickwinkel der Wirtschaft betrachtet. Diese
konnten bei europaweit einheitlichen Regeln vermutlich Kosten sparen. Die
Vollharmonisierung bringt jedoch auch einige gewichtige Nachteile mit sich,
die bislang nicht ausreichend diskutiert worden sind.

Zunichst einmal ist die Wirksamkeit des von der Kommission favorisierten
Verbraucherschutzkonzepts, das Informationspflichten mit Widerrufs-
rechten kombiniert, bislang weder theoretisch noch praktisch-empirisch
erwiesen. Im Gegenteil lassen verhaltensékonomische Erkenntnisse be-
firchten, dass das favorisierte Konzept zwar nicht kosten-, aber weitge-
hend wirkungslos ist. Es besteht deshalb die Gefahr, dass moglicherweise
unwirksame Mechanismen europaweit verfestigt werden. Weiter wiirde die
Vollharmonisierung zumindest in Deutschland zu einer Verschlechterung
des bestehenden Verbraucherschutzniveaus fithren. Schliefllich wiirde der
Europdische Gesetzgeber sich durch eine Vollharmonisierung von samt-
lichen mitgliedstaatlich bereits bestehenden und fest in der Rechtskultur
verankerten alternativen oder erginzenden Verbraucherschutzkonzepten
entfernen. Dies gilt insbesondere auch fiir das notarielle Verfahren. Die
Europaische Union lduft daher Gefahr, vorhandene und mitgliedstaatliche
bewihrte Rechtspflegeressourcen zukiinftig zu verbieten. Hier muss die
Frage erlaubt sein, ob die dadurch entstehenden Kosten die moglichen
Einsparungen auf Seiten der Wirtschaft nicht weit Gbersteigen. Dies gilt
vor allem deshalb, weil der Wirtschaft bereits auf der Kostenseite bereits
mit einer punktuellen Harmonisierung z. B. der einheitlichen Ausgestaltung
des Widerrufsrechts sowie der Widerrufsfristen geholfen werden kann.

21

Vgl. den Vorschlag der Kommission vom 8. Oktober 2008, KOM(2008) 614
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4. Notare haben in vielen Staaten der EU Kompetenzen im Gesellschaftsrecht,
etwa bei der Griindung, bei Satzungsinderungen, Kapitalmafinahmen oder
bei Anteilsverduerungen und auch im europiischen Recht findet dies seinen
Wiederhall, wenn etwa obligatorische Griindungspriifungen (vgl. z. B. Art.
10 der so genannten Publizititsrichtlinie 68/151/EWG) vorgesehen sind
oder aber Notare als 6ffentliche Stellen neben Richtern Bescheinigungen
tiber Umwandlungsvorginge erteilen diirfen (vgl. etwa Art. 10 Abs. 1 der
so genannten Verschmelzungsrichtlinie 2005/56/EG).

Alktuell von besonderer Bedeutung ist die Diskussion tiber die Einfithrung
einer Europiischen Privatgesellschaft (lateinisch Societas Privata Europaea
= SPE). Die Europiische Kommission mochte die SPE weitgehend abschlie-
Bend auf europiischer Ebene regeln. Ahnlich wie im Verbraucherschutzrecht
stellt sich auch hier die Frage, ob durch eine solche abschlieBende Regelung
nicht in den Mitgliedstaaten vorhandene Justizressourcen ungenutzt blei-
ben. Da ein Notariat nicht in simtlichen Mitgliedstaaten existiert, bliebe
insbesondere das notarielle Verfahren bei einer abschlieBenden Regelung
auflen vor.

Umgekehrt wird sich jedoch auch das européische Vehikel SPE in nationalen
Rechtsordnungen bzw. bildlich gesprochen auf nationalen Strafien fortbe-
wegen missen. Dabei sind die Ankniipfungspunkte dufBlerst vielgestaltig,
angefangen bei der Frage, wie Gesellschaftsanteile tibertragen oder vererbt
werden bis hin zu Fragen des guten Glaubens in 6ffentlichen Registern oder
beim Geschiftsanteilserwerb. Eine hochentwickelte Gesetzgebungskunst
miisste es als ihre Hauptaufgabe betrachten, die Schnittstellen richtig zu
definieren und die SPE moglichst kompatibel mit den verschiedenen nati-
onalen Rechtsordnungen auszugestalten. Bislang gewinnt der interessierte
Beobachter aber eher den Eindruck, als wolle die Europiische Kommission
diese Arbeit verweigern und per gesetzlichem Regelungsauftrag den Gesell-
schaftern tiberbtirden. Dieses als innovativ angekiindigte Modell durfte sich
in der Praxis schnell als ineffizient erweisen.

5. Auf dem Gebiet des Internationalen Privatrechts gehen vielfiltige Gesetz-
gebungsinitiativen von der Europaischen Union aus. Eine Vereinheitlichung
des europiischen Kollisionsrechts ist auch grundsatzlich zu begriifien, erhoht
dies doch die Rechtssicherheit und Berechenbarkeit in Fallgestaltungen mit
Auslandsberithrung. Auch die notarielle Praxis wird erleichtert, die sowohl
im Schuldvertrags- und Sachenrecht als auch im Familien- und Erbrecht
haufig Auslandstille zu bearbeiten hat.
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Notare kommen - zumindest in Deutschland - auch bei kollisionsrechtlichen
Rechtswahlen mit guten Griinden zum Einsatz. Gerade im Familien- und
Erbrecht soll die haufig mit gravierenden Rechtsfolgen verbundene Wahl des
anwendbaren Rechts nur nach vorheriger kompetenter Rechtsberatung in
notariell beurkundeter Form erfolgen. Dieser in Deutschland vorgesehene
Schutz vor uniiberlegten und uninformierten Entscheidungen droht durch
europdische Vorgaben abgeschafft zu werden. Anstatt die Frage des Verfah-
rens der Rechtswahl einfach offen zu lassen oder sich auf die Festlegung
von Mindeststandards zu beschrinken, sollen hier auf niedrigstem Niveau
(einfache Schriftform) eine verbindliche Regelung erfolgen. Als Begriindung
fur dieses vielfach kritisierte “raise to the bottom” wird lapidar angefiihrt,
dass weitergehende einheitliche Formvorschriften auf europaischer Ebene
nicht zur Verfiigung stiinden. Die Folgen einer solchen Missachtung der
nationalen Rechtskulturen sind absehbar und in ihren Auswirkungen dra-
matisch: Das derzeit in den nationalen Justizstrukturen noch vorhandene
IKCinow How wird ungenutzt brachliegen und mittelfristig wegbrechen.
Mangels informierter vorsorgender Gestaltung wird zudem der wesentlich
kostspieligere Reparaturbedarf auf der Ebene der streitigen Gerichtsbarkeit
zunehmen. Bildlich gesprochen wird sehenden Auges an den Investitionen
in die Umgrenzungsmauer des Brunnens gespart (= vorsorgende Rechtspfle-
ge), um dann die wegen des fehlenden Schutzes in den Brunnen gefallenen
Kinder mit mehrfachem Kostenaufwand (= streitige Rechtspflege) wieder
herauszuholen.

6. AbschlieBend kann festgehalten werden, dass es vielfaltige Berithrungspunkte
zwischen den mitgliedstaatlich organisierten Notariaten und dem europi-
ischen Recht gibt. Bislang scheint allerdings der europédische Gesetzgeber
- von Ausnahmen wie dem Européischen Vollstreckungstitel fiir unbestrittene
Forderungen einmal abgesehen - noch nicht recht zu wissen, wie er das im
Notariat kontinentaleuropiischer Pragung schlummernde Potential fiir die
europiische Rechtsentwicklung fruchtbar machen konnte. Es scheint sogar,
dass dieses Potential auf europdischer Ebenen zumeist noch nicht einmal
ansatzweise erkannt, geschweige denn genutzt wird. Die weitere Aufklarung
und Uberzeugung der europiischen Entscheidungstriger wird daher in den
nichsten Jahren zu den vordringlichsten Aufgaben der notariellen Berufs-

verbinde gehoren.
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VIII. PERSPEKTIVEN DES KONTINENTALEUROPAISCH
GEPRAGTEN NOTARIATS IM EUROPAISCHEN
RECHTSRAUM

1. Die weiteren Perspektiven des kontinentaleuropéisch geprigten Notariats im
europdischen Rechtsraum diirften wesentlich davon abhéngen, wie der unter
V. beschriebene Grundsatzkonflikt zwischen der Europaischen Kommission
und den Mitgliedstaaten mit Notariat entschieden wird. Gelingt es, den
Européischen Gerichtshof davon zu tiberzeugen, dass Notare im Bereich der
vorsorgenden Rechtspflege originir hoheitliche Rechtspflegeaufgaben wahr-
nehmen, konnte das Notariat anschlieBend seine spezifischen Kompetenzen
und Angebote verstirkt in die europiische Rechtsentwicklung einbringen
und einen Beitrag zur Verwirklichung des von der Europiischen Union
angestrebten Raums der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts leisten.
So koénnte das Notariat auf europiischer Ebene etwa bewusst eingesetzt
werden, um der Bevolkerung neben der streitigen Gerichtsbarkeit auch im
vorsorgenden Bereich eine effiziente Zivilrechtspflege zur Verfiigung zu
stellen.

Seine praktischen Erfahrungen und professionellen Strukturen auf dem
Gebiet der Vertragsgestaltung konnte das Notariat in den weiteren Prozess
der Schaffung eines européischen Vertragsrechts einbringen.

Das im Hinblick auf die Privatautonomie der Vertragsparteien lediglich ver-
fahrensrechtlich einschrankend wirkende notarielle Beurkundungsverfahren
konnte insbesondere von der Wirtschaft als besonders marktfreundlich und
gestaltungsvariabel entdeckt werden, bei gleichzeitig hohem Schutzniveau
fiir wirtschaftlich und rechtlich schwiéchere Parteien. Allerdings ergeben sich
in den einzelnen Rechtsgebieten folgende unterschiedlichen Ausgangsposi-
tionen:

2. Die Uberlegungen zum Europiischen Vertragsrecht zeigen auch aus perspek-
tivischer Sicht das bereits angesprochene Dilemma, dass die Europiische
Kommission von ihrem Ausgangspunkt her die Freiheit des Rechts- und
Wirtschaftsverkehrs zu sichern, nicht in der Lage sein wird, eine Vollhar-
monisierung durchzufithren. Sie kann auf der Klaviatur der Européaischen
Rechtsetzungsmoglichkeiten mit drei Instrumenten vorgehen, namlich
— der Empfehlung
— der Richtlinie
— der Verordnung.
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Auf der Ebene der Empfehlung wird im Vertragsrecht zur Zeit insbesondere
der so genannte “Common Frame of Reference” diskutiert, der die Grund-
lagen fiir ein einheitliches Européisches Vertragsrecht bilden soll. Wegen
der vielfaltigen Konfliktsituationen zu nationalem Vertragsrecht zeigt sich
auch hier bereits, dass eine Vollharmonisierung in absehbarer Zeit nicht
zu erwarten ist. Die unterschiedlichen Rechtskulturen haben stets die
Tendenz, ihre gewachsenen Traditionen zu schiitzen, auch das Common
Law. Ahnliches gilt fir das mit dem am 10. Juni 2009 als “Stockholm-
Programm” beschlossene Vorhaben zur Verwirklichung eines einheitlichen
Rechtsraumes verbundene Uberlegung, Mustervertrage zum Vertragsrecht
herauszugeben. Sollte ein derartiges Vorhaben tiberhaupt umsetzbar sein,
wire die Anschlussfrage nach der Rechtsnatur solcher Vertrige zu stellen
mit der Folgefrage, ob etwa der Europiische Gerichtshof fiir eine Prifung
solcher Vertrige eine Zustiandigkeit erhalten konnte. Nach derzeitiger Ein-
schatzung scheinen also generalisierende Vorhaben zur Harmonisierung des
Vertragsrechts eher zum Scheitern verurteilt, soweit sie Giber einen blofien
Referenzcharakter hinausgehen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass derartige
Uberlegungen fur die Zukunft nicht doch niitzlich sein kénnen. Ein Vorteil
ist insbesondere darin zu sehen, dass sich ein gemeinsames Rechtsdenken
allméhlich herausbildet mit der Folge, dass vor allem in den Lindern, in
denen Regelungsdefizite feststellbar sind, derartige Referenzregelungen
eine faktische Einflussnahme auf die Rechtsanwendung und die nationale
Gesetzgebung gewinnen werden. In diesem Sinne erscheint das Vertrags-
recht in Teilbereichen noch am ehesten harmonisierungsfihig. Konkrete
Detailregelungen - die in besonderem Mafle mit der Freiheit des Waren-
und Dienstleistungsverkehrs in Zusammenhang stehen und vor allem dem
Verbraucherschutz dienen, werden auch weiterhin in verbindlicher Form
zumindest als Richtlinie europdisch einheitlich geregelt werden.

Fraglich ist, ob die derzeitige politische Diskussion um die bereits unter
VII angesprochene horizontale Richtlinie zur Regelung des Verbraucherver-
tragsrechts* mit Erfolg gekront sein wird. Problematisch erscheint dies aus
nationaler Sicht deshalb, weil ein allgemeines Vertragsrecht in verbindlicher
Form nationale Schutzvorschriften tangiert und zuriick driangt. Aus nota-
rieller Sicht ist Hauptproblem natiirlich die bisher durch nationales Recht
angeordnete Beurkundungs- oder Beglaubigungsform, die generell durch die
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einfache Schriftform und ein Widerrufsrecht nach Abschluss des Vertrages
ersetzt werden sollen. Hierbei wird etwa keine Riicksicht darauf genommen,
ob eine solche Form auch registergerichtliche Funktion hat, etwa im Hypo-
thekenrecht. Aus deutscher Sicht generell unannehmbar ist die Inkompa-
tibilitit dieser Vorstellungen mit dem nationalen Immobilienvertragsrecht
und der dort vorgesehenen zwingenden Form notarieller Beurkundung. Ein
solch massiver Eingriff in das allgemeine Zivilrecht von Mitgliedsstaaten
widerspricht dem jiingst in der “Rom I” Verordnung (593/208) noch einmal
bestitigten Prinzip des bestmoglichen Schutzes durch das Heimatrecht
des Verbrauchers. Sollte am Ziel einer Vollharmonisierung aus politischen
Griinden festgehalten werden, bleiben im wesentlichen drei Méglichkeiten,
um die notarielle Beurkundung mit ihrer praventiven Wirkung bei Vertriagen
unter Verbrauchern zu erhalten:
— generelle Ausnahme bestimmter Vertragstypen aus dem Anwendungsbe-
reich der Richtlinie (z.B. alle Vertrige tiber Grundstiickstransaktionen)
— “Offnungsklauseln” fiir die Zulissigkeit weitergehender nationaler Form-
vorschriften
— “Ginstigkeitsregeln”, wonach Mitgliedsstaaten Regelungen treffen kon-
nen, die fur den Verbraucher giinstiger sind als die Bestimmungen der
Richtlinie.
Eine “Gunstigkeitsklausel” ware allerdings nur dann akzeptabel, wenn zu-
gleich Auslegungssicherheit geschaffen wiirde.

3. Giinstigere Perspektiven ergeben sich unseres Erachtens im Bereich des
Urkunds- und Vollstreckungsrechts. Wie bereits im Detail dargelegt, ist
die vollstreckbare notarielle Urkunde ein Schritt zu mehr Rechtssicherheit
und Effektivitat bei der Geltendmachung von Anspriichen auf gesamt-
europdischer Ebene. Dies lisst perspektivisch die Erwartung zu, dass die
Anwendungsregelungen fir Vollstreckungstitel auch auf européaischer Ebene
immer mehr an Gewicht gewinnen. Jiingstes Beispiel ist die EU-Richtlinie zur
Einfiihrung eines einheitlichen europaischen Mahnbescheides (1896/2006).
Diese hat sogar dazu geftihrt, dass z.B. in Ungarn die Notare eine neue
Zustandigkeit als erste Instanz im Verfahren erhalten haben und diese
Mahnbescheide erlassen. Die Gerichtsndhe der notariellen Tatigkeit wird
dadurch in besonderer Weise dokumentiert. Es bleibt abzuwarten, inwieweit
diese Rechtsentwicklung in den Lindern des Common Law oder im skan-
dinavischen Rechtskreis Wirkungen erzeugt, die zu neuen Zustindigkeiten
fiir Beurkundungsorgane fithren werden.
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2. Im Bereich des Unternehmens- und Gesellschaftsrechts sind Tendenzen
zur Europiisierung in besonderer Weise von Interessen der Wirtschaft und
der Unternehmen bestimmt. Dies war traditionell die Ursache dafiir, dass
bei Regelungsiiberlegungen auf europiischer Ebene eine starke Liberali-
sierungstendenz festzustellen war. Wie bereits aufgezeigt, hat die jiingste
Wirtschaftskrise hier zu einem gewissen Umdenken gefiihrt. Bemerkenswert
allerdings ist die im Stockholm-Programm geduferte Absicht der Europa-
ischen Kommission, eine fakultative gemeinschaftsrechtliche Regelung des
Vertragsrechts fiir Unternehmen ins Auge zu fassen. Hier wird bewusst
vorsichtig formuliert, weil schon fraglich ist, ob der Europaischen Union
tiberhaupt die Rechtsetzungskompetenz fiir ein optionales Unternehmens-
vertragsrecht zusteht. Der bereits erwidhnte Referenzrahmen fiir ein euro-
paisches Vertragsrecht durfte insoweit als “Toolbox” zur Herstellung einer
Konvergenz der einzelstaatlichen Rechtsordnungen und zur Erhéhung der
Kohéarenz von Gemeinschaftsrecht ausreichen. Aus gleichem Grunde diirf-
ten kiinftige Uberlegungen zu weiteren Harmonisierung des europiischen
Rechts durch gesellschaftsrechtliche Richtlinien, die Gber das Vorhaben,
grenziiberschreitende Aktivititen von Gesellschaften zu férdern, hinausge-
hen, mit besonderer Zurtickhaltung zu betrachten seien. Zu begriilen ist
etwa die geplante Anderungsrichtlinie zu den Dokumentationspflichten bei
Verschmelzungen und Spaltungen, die einen Verzicht auf Zwischenbilanzen
der beteiligten Unternehmen enthélt. Kompetenzrechtlich und rechtssyste-
matisch problematisch in diesem Zusammenhang hingegen sind die Uber-
legungen zur Einfithrung eines zwingenden “vereinfachten Verfahrens” fir
Unternehmensumwandlungen.

3. Im Bereich des Familien- und Erbrechts werden Regelungen auf EU-Ebene
ktnftig nach wie vor schwerpunktméiflig zur Regelung grenztiberschreiten-
der Fille dienen, also insbesondere das internationale Privat- und Voll-
streckungsrecht betreffen. Eine Vollharmonisierung nationaler Rechte, etwa
des Kindschaftsrechts, steht nicht zu erwarten.

Besondere Aufmerksamkeit wird allerdings der Frage zu widmen sein, welche
kiinftige Bedeutung das im kontinentaleuropaischen Recht vielfach domi-
nierende Staatsangehorigkeitsprinzip haben wird. Programm der Europi-
ischen Union diirfte es sein, dieses Staatsangehorigkeitsprinzip soweit wie
moglich zuriickzudriangen, zumal es etwa im Bereich des Common Law nur
untergeordnete Bedeutung besitzt. Auch in Zukunft wird unseres Erachtens
das Staatsangehorigkeitsprinzip in Statusfragen der Personen unverzichtbar
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sein, um eine rechtssichere Ankniipfung etwa des Abstammungsrechts zu
gewiéhrleisten. Fiir die Zukunft von besonderem Interesse wird zunichst
sein, einheitliche Ankntpfungspunkte fir internationale Verfahren und
fir die Anwendung des materialen Rechts in grenziiberschreitenden Fillen
zu beschaffen. Diesem Zweck dienen etwa die so genannten Brissel I und
IIb Verordnungen zur Regelung zur internationalen Zustandigkeit und zur
Anerkennung auslindischer Entscheidungen® und die so genannte Rom
IIT Verordnung, die Kollisionsregeln fiir das Scheidungsverfahren einfiihren
soll. Dem besonderen Anliegen der Vereinheitlichung des internationalen
Privatrechts im Bereich des Familien- und Erbrechts dienen die Rom I bis
IIT Verordnungen.

Auf dieser Basis sind nun Uberlegungen zur Vorbereitung einer EU-Verord-
nung zum internationalen Erbrecht und internationalen Nachlassverfahren
in Gang gekommen, die von einer Expertengruppe vorbereitet wurden
und auf das Griinbuch der Kommission zur Erbfolge und Testamenten zu-
riickgehen. In den Jahren 2007 und 2008 hat diese Expertengruppe einen
Entwurf der Kommission vorbereitet, der nun intern vorliegt, aber noch
nicht veroffentlicht ist. Diese Verordnung wird sich zunachst mit der Frage
befassen, welches Recht auf einen Nachlass mit internationalen Bezug an-
wendbar ist, wobei das Staatsangehorigkeitsprinzip und das Domizilprinzip
einander gegentiber stehen. Im Hinblick auf die bereits erwihnte Tendenz,
dem Staatsangehorigkeitsprinzip weniger Bedeutung beizumessen, diirfte
insoweit die Ankniipfung an das Domizilprinzip den Vorrang gewinnen.
Vor allem wire es zu begriiien, wenn die in manchen nationalen Rechtsord-
nungen noch vorgesehene Nachlassspaltung nach dem Belegenheitsprinzip
des Nachlasses ausgeschlossen werden konnte.

Hier wie generell im Bereich des Familien- und Erbrechts diirfte fir die Zu-
kunft im Gbrigen der Méglichkeit der Rechtswahl eine starkere Bedeutung
zukommen. Biirger innerhalb der EU, die heute grenziiberschreitend ihre
Wohnsitze nehmen und ihre Familien griinden, missen sich der Rechts-
folgen dieser Lebensweise bewusst sein und selbst entscheiden, welche
Rechtsordnung ihre Lebensverhiltnisse sinnvoll regelt. Es steht insbesondere
die Wahl zwischen dem Heimatrecht und dem Domizilrecht im Raum.
Die individuelle Gestaltungsmoglichkeit der privaten Lebensverhiltnisse
entspriache auch der in den freiheitlichen Verfassungen regelmiflig vorgese-
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henen Institutsgarantie fur Eigentum und Erbrecht, in Deutschland Art. 14
des Grundgesetzes. Ein Wahlrecht schafft indes auch Manipulationsmog-
lichkeiten, denkt man daran, dass Teil der Institutsgarantie national auch
das Pflichtteils- oder Noterbrecht eines tibergangenen Erben ist. Wenn ein
Erblasser durch Rechtswahl eine ihm genehme Rechtsordnung aussucht,
die diesem Recht moglichst geringe Bedeutung beimisst, konnte dies den
Vorwurf der “Manipulation” nach sich ziehen. National wie international
dirfte damit die Diskussion um den Rang des Schutzes tibergangener Erben
verstirktes Gewicht erlangen. Aus notarieller Sicht wiare unseres Erachtens
allerdings dem Prinzip der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit durch ent-
sprechende Moglichkeit der Rechtswahl der Vorrang einzuraumen, gekoppelt
mit den entsprechenden nationalen Formbestimmungen und der notariellen
Beurkundung.

Zu diskutieren durfte dabei sein, ob sich eine solche Rechtswahl auch auf
die verfahrensrechtliche Zusténdigkeit fiir den Nachlass erstrecken sollte. Im
Ausgangspunkt steht zu erwarten, dass die internationale Zustindigkeit fiir
den Erbfall insgesamt bei dem Mitgliedsstaat liegen wird, in dem der Erb-
lasser seinen letzten gewohnlichen Aufenthalt hatte, und zwar unabhéngig
davon, welches materielle Recht anwendbar ist. Sollte man dem Erblasser
zusitzlich die Moglichkeit einrdumen, den Staat zu bestimmen, der die
Nachlassabwicklung vornehmen soll, miisste im Gegenzug zur Wahrung
der Instanzenhoheit dieses Staaten allerdings eine Verweisungsmoglichkeit
an ortlich oder sachlich zustandige Gerichte vorgesehen sein. Aus notari-
eller Sicht letztlich von ausschlaggebender Bedeutung ist die Absicht der
Kommission, einen einheitlichen europaischen Erbschein einzufithren, der
vollen Beweis fiir die Erbenstellung bietet und ausweist, wer berechtigt ist,
tiber den Nachlass zu verfiigen. Dies wire deshalb ein Fortschritt, weil ei-
nige Lander bisher ein solches 6ffentliches Zeugnis tiber die Erbfolge nicht
kennen. Dies konnte fir Notare eine Erweiterung ihrer Zustandigkeiten mit
sich bringen.
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Summary
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NOTARIES PUBLIC SERVICE IN THE EU
Philosophy of the profession and development trends,
harmonization and standardization

Europe is truly on the path of ever increasing legal standardization. This process is
also affecting the function and activity of notaries public. The pace of the standardization
differs, depending on the extent to which certain matters that need to be regulated are in
line with the principle of free movement of goods and services. As regards status issues
of the notary public service, this is an area of great contention. The same can be said
when it comes to defending national regulations, their form and jurisdiction. Seeing that
the traditions between EU countries differ so much, we shall probably have to wait for
decades before we see Europe united as a single legal domain. Moreover, in view of the
fact that the legal tradition of continental Europe prevails in some European legislation
we believe that there is also the need for legal standardization of notary public services.
For it is only through the specific functions of the Latin type notary public service and the
notary public distraint certificates that it is possible to realize those legal-economic and
legal-political values which a modern law-based state must strive for in order to ensure
the best protection of its citizens and consumers. Legal standardization must serve for
the protection of the individual interests of citizens and for facilitating the enforcement
of law. Therefore, it is necessary for notaries public to take a more active role in legal
standardization within the EU. Thus, talking about notary public offices, historically
speaking, this closes the circle that draws its origins in the continental European tradition
of Roman and Napoleonic law - transcending the existing national European borders.
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Sazetak
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Europa je doista na putu sve vecega pravnog ujednacavanja. To se odnosi i na funkciju
i djelatnost javnih biljeznika. Tempo toga ujednacavanja razlicit je, ovisno o tome koliko
je pojedina materija koju treba regulirati bliska nacelu slobodnog kretanja roba i usluga.
Statusna pitanja javnobiljeznicke sluzbe su pri tome podrucje oko kojeg se vodi posebno
teSka bitka. Isto vrijedi i za obranu nacionalnih propisa o obliku i nadleznostima. Na
zajednicku Europu u smislu jedinstvenoga pravnog prostora vjerojatno cemo cekati jos
desetljecima, tradicije su i suvise razlicite. lamo gdje prevladava kontinentalno-europska
pravna tradicija u nekoj europskoj regulativi, prije se s gledista notarijata mozemo sloZiti
s pravnim ujednacavanjem. Jer samo se kroz posebne funkcije javnobiljeznicke sluzbe
latinskog tipa i javnobiljeznicke ovrsne isprave mogu u pravno-ekonomskom i pravno-
politickom smislu ostvariti one vrijednosti, kojima kao najvisima na podrucju zastite
gradanina i potrosaca mora teziti moderna pravna drzava. Pravno ujednacavanje mora
sluziti zastiti individualnih interesa gradanina i olakSanju primjene prava. Stoga bi se
javni biljeznici trebali pojacano ukljucivati u razmatranja o pravnom ujednacavanju na
podrucju Europske unije. Time se s gledista notarijata povijesno gledano zatvara krug
koji svoje ishodiste ima u kontinentalno-europskoj tradiciji rimskog i napoleonskog prava
- i to iznad trenutno vazecih nacionalnih europskih granica.

Kljucne rijeci: javnobiljeznicka sluzba, harmonizacija, ujednacavanje, Europska
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